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“Cerró con esto el testamento, y tomándole 
un desmayo, se tendió de largo a largo en la 
cama. Alborotáronse todos, y acudieron a su 
remedio, y en tres días que vivió después de 
éste donde hizo el testamento, se desmayaba 
muy a menudo. Andaba la casa alborotada: 
pero, con todo, comía la Sobrina, brindaba el 
Ama y se regocijaba Sancho Panza; que esto 
del heredar algo borra o templa en el 
heredero la memoria de la pena que es razón 
que deje el muerto”. 
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La tan citada y a la par controvertida institución de la 
legítima, es objeto de pormenorizado estudio en el presente trabajo 
de investigación, que pretende sentar las bases de lo que ha sido y 
será la proclama más importante frente a la plena libertad 
testamentaria. Desde que en Roma asomó tímidamente esta 
institución jurídica, coronada definitivamente en el Derecho 
justinianeo, ha pervivido y transmitido su ideario en, prácticamente, 
todo cuerpo legal, entroncando con nuestro Derecho histórico 
español y resucitando los viejos principios de los inicios del Alto 
Medievo en la sustancial labor codificadora, recalando en los 
sistemas forales que a lo largo y ancho de nuestro maravilloso 
Estado, han reconocido su valía para la supervivencia de tan 
preciado instrumento, al que hay que reconocer su transcendental 
papel para el “continuus dominii” de los parientes más próximos del 
testador, llegado el momento en que éste transcienda natural o 
legalmente su vínculo con la vida. 
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 Por eso se hace desde un principio esencial, desgranar la 
concepción de la muerte como un fenómeno social, necesario e 
inevitable que afecta a todos y a cada uno de los seres humanos. Y 
como nuestra concepción difiere en cierta medida del derecho del 
mundo antiguo, he creído conveniente dedicar el primer capítulo a 
los orígenes y a la configuración de la muerte en Roma, analizando 
las escuelas filosóficas que más poder aglutinaban en aquellos 
tiempos. Después, en un segundo capítulo, ya podremos aplicar las 
consecuencias que en la comunidad vecinal y familiar tenía la 
muerte de uno de sus miembros, lo que significaba la apertura de la 
sucesión “mortis causa” y empezaba, verdaderamente, lo que se 
conoce como fenómeno sucesorio. 
 
 Nada escapaba a la extremada delicadeza jurídica que 
caracterizaba al Derecho romano, excepto las reformas que 
sustentaban continuamente su camino hacia la perfección 
legislativa. Como jurista laten en mí dos emociones, de 
estupefacción y admiración, por el arduo trabajo de aquellos 
magníficos oradores judiciales inspirados en la filosofía estoica, que 
entorno a sus excelentes alocuciones consiguieron introducir una 
ficción jurídica (“officium pietatis”) en las resoluciones de los 
“Centumviri”. Aquí se sitúa el verdadero origen de la institución, 
corregida y regulada por ulteriores intervenciones, como en el caso 
de los pretores. Desde ese instante, los “sui heredes” romanos 
deben ser instituidos o desheredados, y tienen que percibir si no son 
desheredados su “porción legítima”. Se trata de lo que la 
pandectística moderna denominó sucesión legítima formal. 
 




 Pero con el tiempo, esta declaración de intenciones se tuvo 
que dotar de mecanismos eficaces que permitiesen la percepción de 
esta porción de bienes por parte del legitimario. Entonces, brota el 
germen de una serie de acciones consistentes en proteger sus 
aspiraciones hereditarias, tanto frente a la voluntad del testador 
como a la adquisición de la herencia por parte del heredero escrito. 
Con la “querella inofficiosi testamenti” se podía rescindir el 
testamento considerado contrario a los deberes de piedad (“officium 
pietatis”); pero muchas veces, las argucias legales permitían la 
distracción del caudal hacia otros fines que no eran el propio 
legitimario, o simplemente la porción de bienes se había agotado 
por otras vías. La evolución de la “querella inofficiosi testamenti” 
provoca que ya no solo se centre en las disposiciones testamentarias 
inoficiosas, sino que con el tiempo se dirija también contra las 
donaciones “inter vivos” y “mortis causa” excesivas, hasta su 
completa disociación en otras tantas acciones de inoficiosidad 
perfectamente delimitadas: las cláusulas concernientes al 
testamento se rescindirán con la “querella inofficiosi testamenti”, 
las donaciones inmoderadas a través de la “querella inofficiosae 
donationis” y las dotes inoficiosas con la “querella inofficiosae 
dotis”. Su objetivo no era otro que la protección de la legítima, 
medida concretada en una ley, “Lex Falcidia de Legatis”, que 
curiosamente se destinaba a los legados. Por eso, la denominada 
sucesión legítima material nace como sistema de tutela de una 
cuarta parte de la herencia que denominaremos “Quarta Falcidia”, 
y que encontró su precedente en la praxis jurídica de las 
resoluciones centumvirales, donde se empezó a fijar una cuantía 
que todo legitimario debería obtener por el sólo hecho de serlo. 
Nacía la “portio debita” judicial como una resolución de los 
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Tribunales, y no como muchas veces se cree que apareció por 
medio de la intervención legal, “portio legítima”. 
 
 En este contexto, la “portio debita” sufrió importantes 
cambios, pero entre modificación y modificación, ninguna cultura 
ha podido derrocar a esta institución milenaria que ha surgido 
dentro de las murallas de la gran Urbe. A pesar de las inclemencias 
jurídicas que en algunas ocasiones han cosechado otros pueblos 
invasores, como por ejemplo los germánicos o musulmanes (cuya 
causa se puede atribuir a las eternas disputas religiosas, políticas y 
económicas que han asolado nuestro Viejo Continente), han 
respetado o incluso introducido nuevos caracteres en la legítima, 
pero jamás la han puesto en duda. Y en no pocas ocasiones, han 
dado una respuesta o un matiz que ha enriquecido con su virtud a 
esta figura jurídica. Así, el pensamiento visigodo ha sintetizado a la 
perfección el sentimiento de la comunidad germánica, fundamental 
para la comprensión de la reserva hereditaria y por supuesto para la 
creación de 1a mejora. Y qué decir del Islam, ese pueblo que ha 
elevado a la máxima potencia la legítima variable en su mismísimo 
Libro Sagrado, llena de interminables operaciones aritméticas para 
el cálculo de su cuantía. Quizás el resentimiento nacional, quizás la 
complicada regulación de la legítima, impidió su continuidad más 
allá de la invasión de los pueblos procedentes del Norte de África. 
 
 Con el renacimiento del Derecho romano como consecuencia 
de la recepción del “ius commune” en la obra legislativa de Alfonso 
X “El Sabio”, se introducen novedades, pero prácticamente ya todo 
tenía su influencia en el Derecho justinianeo y en los rescriptos 




imperiales romanos. Desde este punto histórico-jurídico hasta el 
Código civil, se ha adaptado con mayor o menor acierto el Derecho 
privado romano a la realidad social, gracias a importantes 
romanistas como GARCÍA GOYENA, que han podido implantar 
nuevos aspectos procedentes de otros países que emprendieron con 
anterioridad o coetáneamente su codificación civil, sobretodo 
gracias a la inspiración transmitida por el “Code” francés de 1804.  
 
 Como veremos, no se debe realizar una definición 
homogénea de la legítima, pues en cada periodo histórico que 
vamos a recorrer tendrá su propio significado. Y por eso, nos 
detendremos a comprender su concepción en cada instante, por el 
camino que hemos trazado sistemáticamente hasta llegar al Derecho 
civil de Galicia vigente en la actualidad. Su relevancia justifica 
sobradamente su formación y a la vez presagia una vocación quizás 
perpetua. En muchas ocasiones ha estado y seguirá estando en el 
epicentro de las discusiones doctrinales entorno a su naturaleza 
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La importancia que en Roma tuvo la muerte es indiscutible. 
Prueba de ello, es que los primeros testimonios que han llegado a 
nuestros días en lengua latina, tengan que ver con el mundo 
funerario
1
. La primera referencia es un sepulcro de Preneste, que 
posiblemente se pueda ubicar aproximadamente en el Siglo VI a.C. 
En él se talló una inscripción sobre una fíbula de oro que decía 
“Manius me fecit Numerio”2.   
                                           
1
 Véase la obra de BICKEL, E.: Historia de la literatura Romana, Madrid, 1982, 
página 112.  
 
2
 Ésta es una traducción literal al latín clásico. La inscripción original sería “Manios 
med fhefhaked Numasioi”, o sea, “Manio me ha hecho para Numisio”. Casi con total 
seguridad, estamos ante un significado concerniente al que fabricó el sepulcro (Manio) 
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En la parte Noroeste del Foro Romano, y se considera que 
con idéntica antigüedad a la pieza anterior, podemos toparnos con 
la “Lapis Níger” en latín, o piedra de mármol negro. Esta especie de 
losa, contiene una serie de caracteres que se encuentran 
fragmentados, de tal modo que se ha complicado enormemente su 
exégesis. Lo que queda claro, es que nos encontramos ante una 
“Lex Sacra” que pretende evadir a todo aquel que intente profanar 
el mausoleo con terribles maldiciones e incluso con su propia 
muerte
3
, con el objeto de evitar que se mancille el descanso eterno 





En tercer lugar, existen serias dudas de quien ocupa esta 
posición  preeminente: o bien una vaso hallado en el Quirinal, con 
inscripciones que datan del 400 a.C. y que son de ardua y dudosa 
interpretación
5
, o por el contrario las XII Tablas, que tal y como 
veremos más adelante, no sólo tienen una importancia trascendental 
en cuanto a la temática funeraria, pues también será uno de los 
                                                                                                               
y quien descansa eternamente en él (Numisio). Véase GORDON, A.E.: Illustrated 
introduction to Latin epigraphy, California, 1983. 
 
3
 Vid. BALL PLATNER, S.: The topography and monuments of ancient Rome, 
Norwood, Massachussets, 1911, pp. 246-250. 
 
4
 Este lugar ha dado pie a distintas conjeturas. Para algunos ahí se ubica la tumba de 
Rómulo o bien el lugar donde un grupo de senadores acabaron con la vida del mismo; 
para otros se encuentran los restos de Hostus Hostilio, padre de Tulio Hostilio, tercer 
rey de Roma; y finalmente algunos creen que es el punto donde Faustulus, adoptante 
de Rómulo y Remo pereció en combate. 
 
5
 BICKEL, E.: Historia de la literatura…, op. cit., pp. 111-112.  
 




pilares que asienten y den luz acerca de la cuestión sucesoria, al ser 




II.- EL SIGNIFICADO DE LA MUERTE.  
 
Siempre han existido a lo largo de la historia, una serie de 
complejos rituales y acontecimientos sociales que han transcendido 
mucho más allá de una civilización o de una simple corriente 
teológica. De todos los vestigios que se han podido conservar desde 
tiempos pretéritos, el nacimiento, el matrimonio y la muerte
6
, han 
sido y seguramente serán el símbolo eterno del frontispicio 
individual y del cambio, de una cadena de unión correlativa que 
atrae con un magnetismo especial al hombre a caminar por los 
senderos de sus propios designios con mejor o peor fortuna. La 
polaridad de estos sucesos, se torna en un cúmulo de diferentes 
sentimientos estimulados en ocasiones por una aureola de felicidad, 
o bien por todo un dramatismo palmario por la muerte de un ser 
querido.  
 
Vida y muerte se solapan, permaneciendo en armonía en 
tanto en cuanto que el individuo fallece pero la institución familiar 
permanece, alimentada por los nuevos miembros que la hacen 
                                           
6
 Véase para un mayor estudio, BAYET, J.: La religión romana: historia política y 
psicológica, Madrid, 1984. En este sentido, su autor se refiere a los “ritos de tránsito” 
como determinados acontecimientos religiosos que suceden a una persona en cada 
fase de la vida por la que atraviesa: nacimiento, pubertad, matrimonio y muerte. 
También es una obra fundamental para introducirse en la temática acerca de las 
diferentes fases vitales, el libro de VAN GENNEP, A.: Los ritos de paso, Madrid, 
2008. 
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resurgir de sus cenizas, manteniendo vivo el  espíritu  del colectivo. 
Tan profunda es esta concepción, que en la Antigüedad la muerte de 
un miembro afectaba a la vida de toda la comunidad, imprimiendo 
una pausa en los quehaceres diarios que  difícilmente era 
perturbada. La vida de ultratumba tenía un peso incalculable en la 
concepción mundana. Pero también poseía un gran peso en esta 
concepción de la muerte, la fugacidad de la vida
7
. No nos 
olvidemos que hablamos de una sociedad que conjugó la sed de 
conquista con fuertes dosis de heroísmo y determinación, que 
conllevaron inexorablemente a que Roma como capital de un vasto 
imperio de los tiempos antiguos, tuviese que luchar continuamente 
tanto dentro como fuera de sus fronteras. Como consecuencia, vio 
diezmada su población con motivo de los duraderos 
enfrentamientos, pero no en tan ingente cantidad como podemos 
suponer, puesto que las contiendas se producían normalmente fuera 
de las fronteras romanas, afectando a una pequeña parte de su 
población. 
 
Pero no sólo la guerra fue la causa de la pérdida demográfica 
prematura, sino que debemos tener en cuenta varios factores como 
son la mortalidad infantil, la mala alimentación e higiene sobretodo 
de las clases más humildes, o incluso las epidemias que corrían 
como la pólvora una vez que atravesaban las puertas de la gran 
Roma. La longevidad era una suerte que a muy pocos correspondía, 
pero que prácticamente afectaba a los sectores sociales más 
                                           
7
 SALLER R.: Patriarchy, property and death in the Roman Family, Cambridge, 
1994. La esperanza de vida de un hombre en Roma, se situaba aproximadamente entre 
los 20 y los 30 años. Para llegar a esta conclusión, analizó los estudios, razones y 
tiempos que aportaron eruditos en la materia como HOPKINS, BRUNT, FRIER O 
DUNCAN-JONES.  




privilegiados, por ser éstos quienes detentaban una mejor calidad de 
vida. 
 
 Por tanto, observamos que muerte y pueblo romano se 
cohesionaban de tal manera que dejaban al descubierto un complejo 
conglomerado de reacciones y corrientes acerca del más allá, pues 
el difunto había dejado esta realidad mientras los que todavía 
permanecían realizaban mil y una conjeturas sobre el destino del 
finado y su irremediable e idéntico sino
8
. Lo inevitable se 
aproximaba, y el que todavía estaba vivo tenía que enfrentarse a su 
fin con la mayor dignidad posible. No obstante, las creencias eran 
de lo más variopintas. 
 
 
III.- LA INFLUENCIA HELENÍSTICA HASTA EL 
CRISTIANISMO. 
 
1.- LA MITOLOGÍA TRADICIONAL Y EL FENÓMENO 
DE LA MUERTE. 
 
   Desde los albores de la humanidad han existido, y en ciertas 
culturas todavía tienen un enorme arraigo, una serie de relatos 
                                           
8
  YOURCENAR, M.: Memorias de Adriano, Barcelona, 1983, página 232, expresa en 
palabras de Adriano lo siguiente: “Pero desconfío de todas las teorías de la 
inmortalidad, el sistema de retribuciones y de penas deja frío a un juez que conoce la 
dificultad de juzgar. Por otra parte también me sucede encontrar demasiado simple la 
solución contraria, la nada, el hueco vacío donde resuena la risa de Epicuro. Observo 
mi fin: esta serie de experimentos sobre mí mismo continúa el largo estudio iniciado 
en la clínica de Sátiro. Hasta ahora las modificaciones son tan exteriores: soy el que 
era, muero sin cambiar”. 
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 cuyo fin es responder a los interrogantes que el ser 
humano se plantea cotidianamente.  
 
Normalmente, se presentan como un conjunto disperso e 
incoherente de leyendas que han llegado a nuestros días a través de 
escritores e ilustrados de la época que han deformado en cierta 
manera su concepción sobre las respuestas existenciales, 
imprimiéndole a estos temas de extremado interés una hálito de 
sencillez e ingenuidad. Por tanto la mitología
10
, no es un episodio 





                                           
9
 Muchos autores han escrito sobre el mito. No obstante, se pueden destacar por sus 
aportaciones a MÜLLER por ser un gran diferenciador entre lo religioso y lo 
mitológico. Esto llevaba aparejado una leyenda sobre la divinidad, mientras que 
aquello iba por otros derroteros al depositar el creyente su confianza en un Dios. Por 
supuesto que se debe destacar  también de él, que el mito consiste en una 
racionalización de todo prodigio natural o ciencia antigua (denominada por él 
protociencia). FRAZER y NILSSON profundizan en el mito, pero ya no tanto desde el 
punto de vista de la literatura propiamente dicha, sino más bien desde los 
acontecimientos sociales de aquellos tiempos. Al hilo de este tipo de estos excelsos 
estudios, VERNANT, GOULD y sobretodo KIRK, pormenorizan en el mito griego, 
incidiendo en el contexto de la historia de las civilizaciones Antiguas. 
 
10
 Palabra de origen griego, compuesta de las dicciones “mythos” (μῦθος), que se 
traduce por “cuento” o “narración fabulosa” y de “logos” (λόγος) que se define como  
“tratado” o “discurso”. 
 
11
 Con esto quiero decir que la evolución en este aspecto, significa convertir una 
historia en sublime por medio de la conjunción de relatos  normalmente dispares a lo 
largo del tiempo. Esta mitología se suele degradar en ciclos de la vida de un héroe que 
es quien vertebra la historia con sus continuas peripecias, o bien por medio de la 
novela que transmite ese espíritu de intriga, sobrepasando el aspecto meramente literal 
e inmiscuyéndose en la  propia fantasía. Tampoco debemos dejar de lado las anécdotas 
etiológicas, cuyo objetivo era partir de algo real  y elemental para dotarlo de unas 
características sorprendentes. Para una consulta más extensa sobre la temática, 
GRIMAL, P.: La mitología griega, Barcelona, 1989. 
 




En los albores de la Antigüedad, los únicos agraciados con la 
instrucción divina fueron exclusivamente los hebreos
12
. Recibieron 
de manos de su Dios todas aquellas explicaciones necesarias para 
caminar por el sendero de la vida. Desde el origen del mundo y de 
todos los seres vivos hasta llegar a la muerte, pasando por las leyes 
que regirían su conducta, les fueron inculcados una serie de valores 
que se transmitieron oralmente y posteriormente a través de las 
Sagradas Escrituras, de una manera un tanto ordenada sistemática y 
cronológicamente. 
 
No obstante, los mitos “formaban el meollo de la vida y la 
cultura de los griegos antiguos. Ocupaban un lugar primordial en la 
poesía de las fiestas públicas y privadas, y eran contados una y otra 
vez por los poetas, que los modificaron y desarrollaron con el paso 
del tiempo. A partir del siglo VI a.C., formarían el argumento de los 
lacerantes dramas representados en el teatro trágico” 13. 
 
 Su protagonista era el hombre, pues nada era objeto de tanto 
interés como él mismo. Y tanto se llegó a pretender humanizar a los 
actores principales del mito, que rozaron lo irracional. Verbigracia, 
la divinidad solía tener cualidades sobrenaturales como el dominio 
                                           
12
 En Grecia y Roma la situación era totalmente distinta. Si los hebreos gozaban de un 
Libro Sagrado y magistrales enseñanzas, los otros dos pueblos debido a la curiosidad 
innata del hombre, se vieron abocados a edificar de la nada sus propias teorías sobre el 
principio y fin de todas las cosas (GUERBER, H.A.: Grecia y Roma, Madrid, 1995, 
pp. 11-14).  Su punto de partida no fue otra que la capacidad que tiene el hombre de 
maravillarse con la propia Naturaleza: el Sol, la Luna, las tormentas, la germinación 
de las plantas…Todos los indicios apuntaban hacia un Dios, creador de la vida y de la 
Tierra que habitaban. Fruto de este casi seguro primigenio pensamiento, brotaron 




 Vid. MARCH, J.: Diccionario de Mitología Clásica, Barcelona, 2002, Pág. 11. 
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de fenómenos tales como la lluvia, pero a la vez era humano, 
demasiado humano: se embriagaba constantemente, era infiel… 
 
Con el tiempo, Roma recibió el influjo mitológico de 
Grecia
14
. En buena medida los nuevos receptores únicamente 
plagiaban el contenido transmitido. Pocas veces innovaban respecto 
al mismo. Pero gracias a este tipo de leyendas, hoy en día podemos 
tener muchas noticias sobre la vida espiritual y social de numerosos 
pueblos y la manera que tenían de dar respuesta a sus preguntas 
existenciales. De entre ellas, la muerte y la vida en el más allá están 
presentes.  
 
 Cuenta la leyenda que una vez que se traspasaba el umbral 
del mundo terrestre,  el extinto debía obtener un veredicto acerca de 
su destino eterno. Por eso, era necesario llegar hasta la sede del 
Tribunal ubicada en el “Hades” o inframundo. Lo acompañaban en 
sus primeros pasos “Tánatos” (Dios de la Muerte), “Hipnos” (Dios 
del Sueño), o tal vez “Hermes” (mensajero de los Dioses). En esta 
travesía, el primer obstáculo a salvar era uno de los cinco ríos del 
inframundo; para unos el Estigia y para otros el Aqueronte, o 
                                           
14
 Con anterioridad al influjo religioso de otros pueblos, la Roma Arcaica ya poseía 
una serie de Dioses. Existían inicialmente una serie de divinidades de carácter 
nacional, denominados “di indigete” o lo que es lo mismo, “Dioses Indígenas”. Junto 
a ellos, otros Dioses menores eran objeto de “devotio”, cuando el hombre emprendía 
una actividad tanto bélica como civil (entre otros el culto a Anna Perenna aseguraba 
un año fructífero, Cardea protegía a los artesanos, Bona Dea simbolizaba la castidad 
pero también la fertilidad y Candelífera pronosticaba un parto y un nacimiento feliz). 
En cambio los “di  novensides” o “novensiles”, “Dioses nuevos”, fueron poco a poco 
penetrando en la cultura romana desde el exterior en un segundo periodo, gozando de 
popularidad entre esos tiempos. Fuente: VV.AA.: Historia de las Religiones, 
Barcelona, 1997, pp. 97-98. 
 




incluso podían coincidir ambos
15
. Cruzar sin ayuda era imposible. 
Únicamente con el auxilio del barquero Caronte
16
,  el alma de los 
muertos llegaría al otro lado.  
 
 En su barca construida a base de cortezas de árboles, sólo se 
transportaban aquellas almas que dejaron atrás correctamente su 
cuerpo sepultado y que fueron en sus exequias adecuadamente 
enaltecidos
17
. Las almas de los difuntos que incumplían con estos 
requisitos, deberían vagar durante un siglo por las orillas de la 
laguna
18
. Por este viaje, el barquero cobraba un peaje consistente en 
una moneda de escasa cuantía, llamada óbolo
19
. El dinero se 
colocaba en la boca del difunto. Efectuada la travesía
20
, el finado se 
encontraba ante las puertas del Infierno cuya custodia correspondía 
                                           
15
  Hay opiniones que consideran que la corriente que se tenía que atravesar era la del 
río Estigia, que por cierto era el más venerado y conocido en aquellos tiempos. El 
respeto por el mismo era tal, que hasta los Dioses juraban utilizando el nombre de 
Estigia. Otros llegan incluso a afirmar, que a mayores, el itinerario podría hacerse a 
través de los ríos Cocito y el Flegetonte. A todas luces es erróneo, pues en un episodio 
de la  obra Teogonía de HESÍODO, se confunde al barquero del alma (sólo es 
barquero del Estigia) con marinero de todos estos ríos. 
 
16
 Hijo de Erebo y de la Noche. Lo describe perfectamente VIRGILIO: Eneida, L. VI, 
LX y LX: “El barquero Caron adusto cuida, con ceño horrible y faz descolorida, el 
cual sucia caer al pecho deja la blanca barba; es fuego su mirada. Cuélgale de los 
hombros rota y vieja con un nudo su túnica enlazada. Con tardas velas y un varal 
maneja el ferrugíneo barco en que traslada los muertos: es su edad, si bien anciana, 
vejez propia de un Dios, recia y lozana”. 
 
17
 GAYTAN, C.: Diccionario Mitológico, México D.F., 1974. 
 
18
 Algunos vivos sí que llegaron a cruzar las puertas de los Infiernos: Hércules, Ulises, 
Orfeo Eneas y Teseo (CONTI, N.: Mitología, Murcia, 2006, pp. 171-172). 
 
19
 En un diálogo de ARISTÓFANES, Las Ranas (vv. 139-140), Heracles comenta a 
Dioniso lo siguiente: “En una barquita muy pequeña te cruzará un anciano barquero, 
tras el pago de dos óbolos”. Como fácilmente se puede deducir, en este caso estamos 




 CONTI, N.: Mitología, loc.cit., pp.172-175. 
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a un perro. Este can tricéfalo
21
 de nombre Cerbero
22
, permanecía 
dócil y manso mientras el fallecido penetraba en los Infiernos. Pero 
era el más rabioso desde el mismo momento en que algún espíritu 
quería huir del Averno. Permitía entrar pero no salir, atemorizando 
con terribles ladridos y devorando a aquel que osaba retar su 
paciencia. 
 
Luego, y tras cruzar las puertas del Infierno, las almas de los 
muertos o Manes
23
 tenían que comparecer en el Palacio de Hades 
ante los tres jueces de las Sombras: Minos, Eaco y Radamanto
24
. 
Este trío tenía en común que habían sido reyes en vida y que debido 
a su sabiduría, a la justicia  y buen hacer durante su gobierno, se 
ganaron la plaza de poder juzgar a los muertos. 
 
Tan pronto se emitía un veredicto, el penitente se dirigía por 
diferentes senderos hacia un lugar determinado: al Tártaro si su 
alma era impía o simplemente rebosaba maldad; a los Campos 
                                           
21
 La idea de que Cancerbero tuviera tres cabezas, fue la opinión más extendida en el 
periodo por personajes como TÍBULO, CICERÓN O SÓFOCLES. Otros escritores y 
filósofos discrepaban del número de cabezas del animal. Así, HESÍODO hablaba de 
cincuenta, mientras HORACIO creía que tenía cien cabezas.  
 
22
 Hijo de Tifón y Equidna. Conocido sobre todo como enemigo de Hércules, este 
último tuvo que luchar contra el mismo cánido en su decimosegundo trabajo. Su tarea 




 Los Dioses Manes eran motivo de gran veneración, porque los vivos deseaban el 
regreso de los espíritus para ayudarles y por tanto que no los abandonasen a su suerte. 
Podemos observar innumerables síntomas de esta costumbre social en muchísimas 




 La procedencia en vida del fallecido, supondría el fuero del Juez principal: Eaco 
para los Europeos y Radamanto para los Asiáticos. Minos resolverá todoaquel 
conflicto de nacionalidad que se origine. Por cierto, era el Juez Decano de los tres. 
 




Elíseos si su beatitud y bondad presidían su espíritu; y finalmente a 
los Prados de Asfódelos, si el peregrino tenía un perfil intermedio 








 hace una magnífica sinopsis de las diferentes 
corrientes de pensamiento, una vez que la mitología entraba en 
decadencia a favor de las escuelas  de la moral y de la vida: 
 
“Hay quienes creen que la muerte es la separación del alma 
del cuerpo; hay quienes sostienen que no existe ninguna separación, 
sino que el alma y el cuerpo perecen juntos y el alma se extingue 
con el cuerpo. Entre los partidarios de la separación del alma, unos 
creen que se disipa inmediatamente, otros que subsiste durante 
largo tiempo, otros que permanece para siempre”. 
 
La libertad de credo era por tanto muy significativa; se 
pueden llegar a albergar dudas sobre la muerte, pero no  hacer 
peligrar  una  plaza en el paraíso celestial. Por eso, y pese a que las 
convicciones religiosas pre-cristianas solían ser bastante extremistas 
en cuanto al porvenir del alma, la mayoría de los ciudadanos de la 
Antigüedad eran enterrados cumpliendo el deber sagrado. Muchos 
de ellos, influidos por las escuelas filosóficas desconfiaban de la 
                                           
25
 TULLIUS CICERO, M.: Tusculanas, I, 9, 18. 
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inmortalidad del alma, pero por si acaso no dudaban en seguir los 
rituales estipulados al efecto, por si su creencia era errónea.  
 
Obviamente también en este periodo, distintas escuelas 
filosóficas preconizaban sus concepciones del alma y de la moral, 
dando pie a profundas reflexiones del ciudadano que se inmiscuía 
en las tinieblas de la probabilidad pensando en el devenir de su 
alma.  
 
Existían diversas corrientes que pretendían publicar su visión 
o mejor dicho,  manifestar  “la explicación”  acerca de  todo aquello 
que rodeaba la vida del hombre. Y su defunción, formaba parte de 
ese estudio y de sus divagaciones.  
 
Con anterioridad al advenimiento del la religión cristiana,  los  
que gozaron de más fama y atención entre el pueblo romano 
seguramente fueron los epicúreos y estoicos
26
. Ambas corrientes, 
oriundas del helenismo filosófico, recelaban en demasía de una vida 
en el más allá, por lo que recomendaban disfrutar y aprovechar en 






                                           
26
 Quizás la obra que mejor defina en esa época a las diferentes corrientes del 
pensamiento, sea CICERO: De Natura Deorum. En cuanto a compendios posteriores, 
son muy recomendables LONG, A. A.: La Filosofía Helenística: Estoicos, Epicúreos, 
Escépticos, Madrid, 2001, y GOMPERZ, T.: Pensadores Griegos, Buenos Aires, 
1999. 








Aproximadamente hacia el año 300. a. C., un fenicio 
helenizado empezó a enseñar el ideal de vida que fuera madurando 
a partir de sus tiempos de aprendizaje con Crates de Tebas y 
Estilpón de Megara. Sus continuos viajes y contactos con otras 
escuelas como la cínica, megárica o platónica, influyeron 
decisivamente en la forma de moldear su pensamiento
28
. Fundada 
por este filósofo de nombre Zenón de Citio, la escuela estoica
29
 
pretendió ensalzar el internacionalismo y la valía interior del ser 
humano. Para ello, impartía su doctrina en un pórtico
30
 
brillantemente pintado en el ágora de Atenas. 
 
                                           
27
 Para un mayor conocimiento de la doctrina ética de los estoicos, se recomienda 
encarecidamente la obra de BOERI, M.: Los estoicos antiguos: Sobre la virtud y la 
felicidad, Santiago de Chile, 2003. Para una profundización en su filosofía helenística 
léase BERRAONDO, J.: El estoicismo, Barcelona, 1992. 
 
28
 VALVERDE, J.M.: Vida y Muerte de las Ideas: pequeña historia del pensamiento 
occidental, Barcelona, 2008, pp.53 y ss.: “(…) Pero la principal forma de pensamiento 
de la época helenística es el estoicismo; en los cinco siglos largos de su desarrollo, la 
parte más interesante se situará ya en el ámbito del Imperio Romano- aunque en parte 
en griego y en parte en latín-. Incluso, después de esa época de hegemonía formal y 
con su propio nombre, el estoicismo volverá a ser el estado de ánimo y la forma 
mental dominantes en otras épocas de la cultura- sobre todo en el periodo 
posrenancetista del siglo XVI y en el siglo XVII, con la mayor parte del Siglo de Oro 
Hispánico, Shakespeare, ect,- y, hasta cierto punto, una veta importante del 




 Entre los más famosos estoicos podemos citar entre los Siglos III al II a.C a  
ZENÓN DE CITIO, CLEANTES y CRISIPO; Siglos II-I a.C. a PANECIO Y 
POSIDONIO; y finalmente durante los siglos I y III d. C. a SÉNECA, EPÍCTETO, 
LUCANO, PERSIO O MARCO AURELIO. 
 
30
 Pórtico pintado en griego es “stoa poikile”. Debido a ello, los que se reunían a 
escuchar sus disertaciones, pasaron a denominarse “los del pórtico”, o sea, estoicos. 
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Los estoicos eran ante todo pacifistas
31
, tal y como lo prueba 
el hecho de que ambicionaron intensamente la paz entre helenos y 
asiáticos,  propiciando el debate como método idóneo y efectivo 
para resolver todo clase de conflictos. Inmersos en la pérdida de 
valores de Grecia, subrayaron la superación como guía necesaria
32
 
para seguir avanzando frente a los acontecimientos que estaban 
acaeciendo en aquellos tiempos: la pérdida de la “polis” y los 
conflictos sucesivos. 
 
Respecto a su concepción sobre Dios, los estoicos lo 
identificaban plenamente con el Universo. El cosmos sigue un 
orden lógico que aplica la inteligencia divina, por lo que la 
presencia de la deidad, exige que el universo tenga que ser perfecto. 
La influencia de la divinidad, hará que nada quede al libre arbitrio, 
estando todo previamente escrito en nuestro destino. Por eso, la 
ética estoica establece que la felicidad radica en aceptar esta 
realidad universal. Quien llega a cumplir este objetivo, se le puede 
denominar sabio. 
 
En efecto, parece que todo está escrito y no podemos hablar 
de  la libertad del hombre. No obstante, para los estoicos el  destino 
y el hombre libre son perfectamente compatibles, desde el mismo 
                                           
31
 Vid. GINER DE SAN JULIÁN, S.: Historia del Pensamiento Social, Barcelona, 
2008, pp. 84-85. 
 
32
 Los tres pilares que componía su filosofía eran la Ética como liberación de todo 
deseo y pasión; la Lógica como método para encontrar la Verdad, y finalmente  la 
Física que define un Universo plenamente identificado con un Dios y dividido en dos 
principios: el principio pasivo o materia y el principio activo o inteligencia. 




momento en que este último no permite que ningún deseo o pasión 




 Queda claro que eran profusamente moralistas
34
, pues si todo 
hombre es creación de Dios, todos poseen la misma dignidad frente 
a los ojos de los demás. En este punto, no existen diferencias de 
tipo estatal ni tan siquiera tribal. Lógicamente, se vislumbra una 
gran sintonía entre esta corriente y el Cristianismo. 
 
Visto lo visto, una breve síntesis de su pensamiento sobre la 
muerte  es que simple y llanamente es una etapa de la vida que se 
debe aceptar sin más miramientos. Séneca el Joven y su sobrino 
Lucano, fueron seguramente los estoicos que más trataron la 
temática del fin de la vida. Su perspectiva ciegamente racional, 
emanaba un aire de escepticismo respecto al más allá. No hay vida 
después de la muerte y por eso los ritos funerarios  son del todo 
innecesarios. Así Lucano
35
, manifiesta que aunque en vida se hagan 
todo tipo de prevenciones para evitar la muerte biológica del 
cuerpo, éste irremediablemente perecerá y aunque los familiares 
clamen al cielo, su destino ya lo ha condicionado.  
 
 
                                           
33
 A esta fortaleza de no dejarse dominar por la pasión y poder gobernarse a uno 
mismo, se denominó  “Apatheia”. 
 
34
 Vid. GINER DE SAN JULIÁN, S.: Historia del…, op. cit., pp. 84-85. 
 
35
 LUCANO: Farsalia, Canto VI, es probablemente uno de los documentos de la 
Antigüedad que más aluden a la necromancia. En este pasaje, la maga Ericto pretende 
hacerse valer de un soldado que se encuentra en el tránsito hacia el más allá, para que 
se introduzca en el cuerpo de un difunto y poder así hacer un vaticinio al hijo de 
Pompeyo sobre quién será el vencedor en la guerra. Obviamente, lo que intentó dar a 
entender es su profundo rechazo a este tipo de creencias. 
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 B.- EL EPICUREISMO. 
 
  Desgraciadamente, el miedo es un fiel aliado del hombre. La 
muerte, el sufrimiento por la hipotética pérdida de la persona 
querida, el fracaso, la enfermedad o la merma del poder adquisitivo, 
acortan cualitativamente nuestra vida y por supuesto, desgastan 
nuestro espíritu
36
. Por eso, engarzar con la filosofía epicúrea 
suponía renacer
37
. Al existir un atisbo de esperanza para encontrar 
la tan ansiada felicidad, se huía de estas premisas que coartaban la 
libertad y coaccionaban verdaderamente al ser humano en su 
evolución y progreso. Se permitía la licencia de desembarazarse de 
todo aquello que aniquilara la felicidad: se suprimía del alma todo 





Como dos polos inestables del bien y el mal, el placer y el 
dolor son ciertamente incompatibles. La existencia de uno 
                                           
36
 Véase la interesante obra de relatos de GALEANO, E.: Espejos: una historia casi 
universal, Madrid, 2008, Pág. 51.  
 
37
 “Frente a la mística de las palabras vacías, de los consuelos imposibles, de los 
premios o castigos de otro mundo, para que los desgraciados se olvidasen de éste, 
Epicuro levantó la firme muralla de un mensaje revolucionario. Con ello alumbró, de 
una luz distinta, la democratización del cuerpo humano, el apego a la vida y a la pobre 
y desamparada carne de los hombres, entre cuyos sutiles y misteriosos vericuetos 
alentaba la alegría y la tristeza, la serenidad y el dolor, la generosidad  y la crueldad. 
Y, sobre todo, imaginó una educación y política del amor, única forma posible y 
esperanzada de seguir viviendo. Estas reconstruidas ideas sobre la vida tenían que 
enfrentarse al interesado cultivo del horror, de la ignorancia y la falsedad que, tantas 
veces, se hacen con el poder del aire en el que alientan las palabras” (LLEDÓ, E.: El 
epicureísmo, Madrid, 2003, pág. 8). 
 
38
 Un sucinto y claro estudio sobre el tema que estamos abordando, lo podemos 
encontrar en la Biblioteca de Recursos electrónicos de Humanidades E-excelence, 
Área de Filosofía: CASADESÚS BORDOY, F.: Epicuro y el Epicureismo, Madrid 
2007, pp. 10-12.  (http://liceus.com). 
 




ensombrece al otro y por tanto nunca pueden llegar a 
entremezclarse bajo un mismo contexto.  Por eso, se deben mitigar 
los placeres mediante una autarquía que nos permita elegir los 
deleites más necesarios y huir de aquellos que son ciertamente 




, pormenorizó en gran medida en los 
tipos de apetitos. Los hay naturales (sexo y vestimenta) y vanos 
(Poder). Y dentro de los primeros, podemos hallar los naturales 
necesarios (vestimenta) y naturales no necesarios (sexo). Pero 
Epicuro
40
 siguió ahondando en la materia y clasificó propiamente 
los placeres naturales y necesarios, en cinéticos y estáticos. Cuando 
un goce es esencial, necesariamente es cinético, porque es 
indispensable para nuestra vida (comer o dormir). Si el mismo 
placer rebosa fuera del vaso de la necesidad (gula o pereza), se 
convierte más bien en simplemente un vicio que se debe combatir 
para que tengamos ante nosotros las puertas de la felicidad. Y para 
lograr la dicha combatamos a su antagonistas
41
, sobretodo a la 
muerte. 
                                           
39




 Si el lector desea saber más sobre la biografía de EPICURO, le recomiendo el libro 
X de la Vida de los filósofos más ilustres, escrito por DIÓGENES LAERCIO. 
 
41
 Para encontrar la felicidad, dice EPICURO, primero se debe comprender el 
“tetrafarmakon” o los cuatro remedios del epicureismo. El temor a los Dioses se 
soluciona con la siguiente fórmula: “¿Dioses? Tal vez los haya. Ni lo afirmo ni lo 
niego, porque no lo sé ni tengo medios para saberlo. Pero sé, porque esto me lo enseña 
diariamente la vida, que si existen ni se ocupan ni se preocupan de nosotros". Otro 
miedo del ser humano se combate así: “¿Por qué temer la muerte?, si mientras 
existimos, ella no existe y cuando existe la muerte, entonces, no existimos 
nosotros”.Respecto al destino, no debe ser motivo de angustia, porque “su existencia 
es muy dudosa”. Y por último pero no por ello menos importante, podemos vencer las 
necesidades naturales y los males: “las primeras son fáciles de satisfacer y los 
segundos son fáciles de evitar”. 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 






El desánimo se propaga como la pólvora entre los mortales 
desde el mismo momento en que se pronuncia su nombre. Pero para 
Epicuro no. No porque huye de un determinismo perfectamente 
pautado y se refugia más bien en el atomismo de Demócrito y en su 
pensamiento de la vida al igual que el de estas partículas: bajo el 
principio del libre albedrío
42
. E incluso este halo de libertad se 
extiende a las Dioses que permanecen impasibles y distantes frente 
a la vanidad de los hombres. Ni se inmutan, porque bien poco les 




En cambio, es el hombre quien asevera y transmite creencias 
e historias  infundadas sobre el más allá:  
 
“En estas narraciones y teologizaciones se aconsejan 
comportamientos, se ensalzan excelencias, se prometen 
compensaciones o castigos. Son los dioses, al parecer, quienes los 
otorgan, pero es el lenguaje de los hombres quien dice y administra 
ese otorgamiento”44. 
 
 Por eso, las reflexiones de Epicuro giran constantemente 
sobre el odio a las supercherías y supersticiones teológicas, y en 
consecuencia satiriza la absurdez de todos sus ritos. 
 
                                           
42
 KENNY, A.: Breve Historia de la filosofía occidental, Barcelona, 2005, pág. 131. 
 
43




 LLEDÓ, E.: El epicureísmo, op. cit., pág. 74. 
 




 Si partimos de la sana idea de que el placer y el dolor son 
meramente sensaciones, en el momento que la muerte irrumpe, la 
vida no está porque ha desaparecido; y  si ésta está ¿por qué 
preocuparse por algo que todavía no existe?
45
. Desde la concepción 
atomista que tratamos con anterioridad, tenemos que darnos cuenta 
que cuando dejamos este mundo desaparece nuestro cuerpo, y no 
nos olvidemos que todo es cuerpo y por tanto únicamente quedará 
de nosotros el vacío, porque el alma sólo puede vivir en el cuerpo y 
es dentro de él donde puede habitar el alma, no en otro medio. 
Entonces, ¿por qué debemos acongojarnos en vida por la llegada de 
la muerte si  ya no somos nada cuando se manifiesta, mientras 
seguimos “muriendo” en vida por algo que ni tan siquiera 
sentiremos? 
 
La filosofía epicúrea  no sólo fue un recurso retórico, sino 
que tuvo su transcendencia práctica. En el “Jardín” o comunidad de 
adeptos del epicureismo, se congregaban todo tipo de hombres, 
mujeres, esclavos, pobres y enfermos, con la consecuente crítica 
que ello suponía en la Antigüedad. Su estilo de vida humilde y 
mundana “euestos”, con unas creencias muy enraizadas en una 
“filosofía analgésica”46, le hicieron granjearse la enemistad de la 
incipiente religión cristiana, que no supo entender su mensaje, 
confundiéndolo con las soeces versiones del placer tradicional: 
 
“(…) Entonces, cuando afirmamos que el placer es el fin, no 
nos referimos a los placeres de los libertinos ni los que se 
                                           
45
 EPICURO: Carta a Meneceo, 125. 
 
46
 CASADESÚS BORDOY, F.: Epicuro y…, op. cit., Pág. 12. 
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encuentran en el desenfreno, como algunos creen por ignorancia, o 
porque no están de acuerdo o lo interpretan mal, sino a la ausencia 
de dolor en el cuerpo y de desasosiego en el alma” 47. 
 
3.- LOS INICIOS DEL CRISTIANISMO. 
 
Mientras en Roma César Augusto perpetuaba la idolatría por 
las divinidades paganas, en una pequeña aldea del Imperio 
denominado Bethlehem, irrumpía la figura de Jesús de Nazaret
48
. 
Éste se convertiría en fundador de una de las religiones que más han 
perdurado en la Historia del mundo y cuya influencia
49
 constituyó y 
sigue constituyendo uno de los pilares que asentaron buena parte de 
la cultura occidental que ha llegado hasta nuestros días. 
 
Las alocuciones carismáticas de este judío, al que sus 
seguidores adoraban  como encarnación en la Tierra del “Hijo de 
Dios”, supusieron un profundo cisma con el sionismo, religión de la 
que había heredado buena parte de sus principios. 
 
 Para el judaísmo, la fe en la llegada de un Mesías que 
liberara a los hombres y al pueblo de Israel se produciría más tarde 
                                           
47
 EPICURO: Carta a Meneceo, 129-130. 
 
48
 En VIRGILIO: Bucólicas, 4, 7-10, aparece como una especie de profecía que se 
atribuye al nacimiento de Jesús. 
 
49
 En su última edición del año 2008, el  Annuarium Statisticum Ecclesiae publicado 
por el Vaticano, afirmaba que 1.166 millones de personas en el mundo profesaban la 
fe católica. 
 






, pero hasta aquella fecha, todavía no se ha obrado el 
milagro. Para el cristianismo en cambio, ese momento “se hizo 
carne” con la imagen de Jesús y con el establecimiento del Reino de 
Dios en la Tierra
51
, que pretendió darlo a conocer a través de la 
“Buena Nueva”. Su aparición fue una bocanada de aire puro para 
esclavos, mujeres y gente humilde, pues el mensaje universal de 
que todos los hombres somos hermanos, caló profundamente sobre 
todo en los colectivos más desfavorecidos, y su doctrina hizo 
reflexionar en gran medida a los intelectuales de la época generando 
grandes debates y arduos enfrentamientos, no sólo dialécticos. 
 
Cristo murió en la Cruz para la redención de los pecados de 
la humanidad  y resucitó por la misma razón, según las creencias 
que profesa esta religión. Cuando desapareció tras su Resurrección, 
envió al Espíritu Santo para que manifestase a su grupúsculo de 





 Los Apóstoles y numerosos hombres escondidos en el 
anonimato histórico, comenzaron en Jerusalén a difundir la Palabra, 
la imagen, las obras, los milagros y la muerte de Jesús. Pero como 
todo en la vida cuando se pretende transmitir algo, el mensaje y la 
                                           
50
 Los Israelitas ansiaban con gran devoción la llegada de un Mesías, mitificado en un 
héroe nacional que los liberara de la opresión del Imperio Romano. Pero tal y como 
ilustrativamente se dice en la Biblia "A lo suyo vino, pero los suyos no lo recibieron. 
Mas a todos los que lo recibieron, a quienes creen en su nombre, les dio potestad de 
ser hechos hijos de Dios."(San Juan, I, 11-12). 
 
51
 El conflicto latente en los tiempos de Jesús entre el Judaísmo y el brote de una 
“secta judía” denominada cristianismo, se detalla con gran acierto en el libro de 
BRIAN WILSON: Cristianismo, Madrid, 2001. 
 
52
 ORLANDIS ROVIRA, J.: Historia breve del Cristianismo, Madrid, 1999. 
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figura de Cristo se fue tergiversando y se fueron creando diferentes 
corrientes o escuelas en base a la interpretación que cada uno 
buenamente concebía. En estos primeros años, la escuela Judeo-
Cristiana iba a predominar por encima de todas. Como su propio 
nombre indica, era una mera extensión del pensamiento judío y del 
cumplimiento fehaciente de la ley mosaica, aunque con una 





 La diáspora de los ideales proselitistas de esta incipiente 
religión, tuvo gran acogida tanto por la entrega de los primeros 
discípulos como por las buenas comunicaciones de la “Orbis 
Romanus”, que permitieron su expansión fugaz por todo el 
territorio. Sin embargo, su potencial se vio falto de empuje en 
ciertas ocasiones, pues el paganismo Romano encasillaba a las dos 




                                           
53
 Sobre los inicios del Cristianismo, destaco dos obras que a mi entender lo tratan 
sucintamente y con una pasmosa claridad: TEJA, R.: El Cristianismo primitivo en la 
sociedad Romana, Madrid, 1990, me parece una obra ideal para entender las 
dificultades y vicisitudes desde el nacimiento de esta religión, con las primeras 
predicaciones de los discípulos de Jesús hasta la decadencia del Imperio Romano de 
Occidente, incluyendo gran cantidad de anécdotas que permiten al lector comprender 
más fácilmente la situación en este contexto. En CORBIN, A.: Historia del 
Cristianismo, Barcelona, 2008, quizás nos encontremos con un análisis mucho más 
exhaustivo  y abundantes opiniones personales de los diversos autores frente a una 
concepción preponderantemente histórica de la obra precedente. 
 
54
 En un principio, la idea de que ambas religiones eran exactamente lo mismo supuso 
un gran amparo para los cristianos a la sombra de los judíos en este periodo. Con el 
paso del tiempo, los emperadores y sectores más cultos de Roma disgregaron ambas 
creencias, llegando a culpar sobre todo a los cristianos en tiempos de Nerón del 
incendio que asoló a la Urbe tal y como matizó TÁCITO: Anales, 15,44, 2-4 
(BENKO, S.: Pagan Criticism of Christianity During the First Two Centuries AD, 
ANRW II.23.2, (1980), Pp. 1055-1118). Con NERÓN se alcanzó la prohibición del 
cristianismo con el “Institutum Neronianum” (TERTULIANO: Contra los Gentiles 





 Comparto con algunos autores
55
 la idea de que el principal 
motivo de la escasa aceptación del cristianismo fue no sólo no 
reconocer al emperador como un Dios y por tanto ganarse la 
enemistad de las autoridades romanas, sino también su arraigada 
creencia en un sólo Señor. Por culpa de esta situación, rehusaron el 
culto a los dioses de Roma, lo que inexorablemente culminó en un 
odio casi generalizado de los ciudadanos del Imperio hacia la 
floreciente religión. La casuística anticristiana se presentó como un 
capricho del emperador. Hasta el año 313 d.C., se conoce que no 
hubo una política común de persecución o ausencia de ella.  La 
hostilidad hacia los creyentes dependería en buena medida de la 
estrategia religiosa de cada César.  
 
Controversias místicas aparte, “In singulos annos, vel 
menses, vel dies” empieza a parecer que la estabilidad reluce en los 
primeros atisbos del ocaso Occidental. Será con la decadencia de 
Cayo Aurelio Valerio Diocleciano Augusto
56
, cuando se produzca 
el mayor derramamiento de sangre. Y lo será sobretodo porque mal 
aconsejado por su séquito mayoritariamente pagano, se ensañó 
contra una Iglesia en auge, con grandes riquezas y edificaciones que 
teóricamente “amenazaban la seguridad de Roma”57. 
                                                                                                               
hace mención a ello, al igual que el rescripto de Trajano). En este s. I d.C., Domiciano 
continuó severamente esta persecución hasta que Nerva frenó este atropello masivo. 
 
55
 Citaré entre otros autores a MOMIGLIANO, KAUTSKY y GIBBON. 
 
56
 PARDO, J.: La gran derrota de Diocleciano, Madrid, 2002, pp. 15 y ss. 
 
57
 No nos extenderemos sobre el s. II d.C., aunque sí debemos citar una obra  dedicada 
a estos 100 años en Roma: SANTOS YANGUAS, N.: Cristianismo y sociedad 
pagana en el Imperio Romano durante el siglo II, Oviedo, 1998. 
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El cenit de esta obsesión progresiva lo alcanzó en el año 303 
con el Edicto conocido como “La gran persecución”, bajo el cual se 
cuajó posiblemente el episodio más triste de la Historia del 
cristianismo; todo aquel que manifestara públicamente su adhesión 
incondicional a Cristo, pagaría con la muerte su osadía. Estos años 
tenebrosos se recordarán para siempre con el clarificador título de la 
“era de los mártires”58. 
 
 Coincido plenamente con ORLANDIS cuando afirma: “El 
César Galerio parece haber sido el principal instigador de la 
persecución de Diocleciano, pero él fue también el primero en 
reconocer públicamente su fracaso y sacar las consecuencias. 
Sucesor de Diocleciano en la suprema dignidad  imperial, llegó 
pronto el día en que se persuadió de cuán grande había sido el error 
cometido; por eso, sintiéndose enfermo de gravedad y próximo a la 
muerte,  el Augusto Galerio publicó en Sárdica en el año 311 un 
edicto que constituía la rectificación de toda su antigua política 
religiosa. El edicto reconocía al cristianismo un derecho de 
existencia legal: denuo sint christiani, ordenaba “existan de nuevo 
los cristianos y celebren sus asambleas y cultos, con tal de que no 
hagan nada contra el orden público”59. 
 
 Pero no será hasta el año 313 d.C., cuando el verdadero 
artífice del éxito del cristianismo, de nombre Constantino, 
                                           
58
 TEJA, R.: El Cristianismo primitivo, op. cit., pp. 37-43. 
 
59
 ORLANDIS ROVIRA, J.: La Iglesia antigua y medieval, Madrid, 2003. 
 




promulgue el “Edicto de Milán” tras un acuerdo con Licinio. La 
decisión supondría el fin de las persecuciones y el inicio de la 
libertad religiosa. Más tarde Constantino seguiría ratificando su fe. 
A destacar la victoria de su ejército contra Majencio en puente 
Milvio
60
 y su bautismo en el 337, poco antes de su fallecimiento
61
. 
Nos encontramos por tanto ante el inicio de una nueva fase en la 
que se consagra la libertad de culto y la Iglesia obtiene la protección 
oficial. 
 
En todo este recorrido histórico, hemos ahondado en una 
ferviente fe que ilumina a los cristianos para padecer mil y un 
calvarios. Y lógicamente mucho tiene que ver esa postulación 





Es evidente que la muerte reúne al crédulo con su mayor 
anhelo, y que su mejor promoción ante la divinidad  será un cóctel 
de fe, bondad con el prójimo y amor incondicional hacia su Dios. 
Finalizado su billete en este mundo, serán familiares y amigos los 
                                           
60
 Cuenta la leyenda que la noche antes de la batalla, Constantino vio en el cielo una 
Cruz y simultáneamente escuchó una voz que afirmaba que “con este signo vencerás”. 
Gracias a esa premonición, Constantino ordenó colocar el símbolo cristiano en lo más 
alto de sus estandartes. La profecía fue todo un éxito y aunque el ejército de 
Constantino era inferior en proporción 2:1, al final se alzó con la victoria. 
 
61
 VV.AA. (Coord. GÓMEZ PANTOJA): Historia Antigua (Grecia y Roma),  
Barcelona, 2003, pp. 905-913. 
 
62
 "Mas ustedes no son de la carne, sino del Espíritu, pues el Espíritu de Dios habita en 
ustedes. El que no tuviera el Espíritu de Cristo, no sería de Cristo. En cambio, si Cristo 
está en ustedes, aunque el cuerpo vaya a la muerte a consecuencia del pecado, el 
espíritu vive por estar en Gracia de Dios. Y si el Espíritu de aquel que resucitó a Cristo 
de entre los muertos está en ustedes, el que resucitó a Jesús de entre los muertos dará 
también vida a sus cuerpos mortales; lo hará por medio de su Espíritu, que ya habita 
en ustedes” (Rom 8, 9-11). 
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que oren para purgar los pecados del difunto y que Dios lo perdone 
acogiéndolo en su seno. De ahí el sentido de la oración en la misa 





IV.- CULTO A LA MUERTE: LOS RITOS 
FUNERARIOS. 
 
Ante los primeros síntomas de la muerte, un familiar que 
normalmente era el hijo mayor se encargaba de comprobar si 
realmente yacía ante su presencia un cuerpo inerte que otrora 
rebosaba vitalidad. Para corroborarlo, en reiteradas ocasiones 
pronunciaban su nombre en alto (“conclamatio”)63, al mismo 
tiempo que lo miraban fijamente a los ojos. Este ritual cobraba 
mucho sentido para los romanos porque se creía que podía otorgarle 
un día más de vida.  
 
 Verificada la expiración, con total seguridad las mujeres de la 
casa emprendían la tarea de preparar el cuerpo por medio de su 
lavado, ungimiento con aceites, acicalamiento, y lo vestían con la 
“toga praetexta”, sin olvidar la moneda para pagar a Caronte64. 
También se engalanaba la casa con ramas de pino rojo y ciprés para 
señalar el inmueble funesto. Entonces, se colocaba el cadáver sobre 
                                           
63
 BAYET, J.: la religión romana…, op.cit., pág. 82. 
 
64
 JENKINS, I.: La vida cotidiana en Grecia y Roma, Madrid, 1997, pág. 42. 
 




la cama “lectus funebris”, rodeado de antorchas  y flores. En  este 
“atrium”, permanecerá el difunto de 3 a 7 jornadas65 colocado con 
los pies mirando hacia la puerta más próxima
66
, mientras a su 
alrededor deambulaban  familiares, vecinos, amigos y conocidos, 
expresando sus profundas condolencias
67
. Tradicionalmente 
también se coreaban las “naenias” o cantos fúnebres, 
acompañándose de instrumentos como el arpa.  
 
 Ulteriormente se introducía el cadáver en un carro, o bien era 
aupado su  “feretrum” en los hombros de ocho varones que 
portaban un traje negro o “lugubria”68. Arropado por un amplio 
cortejo, recorría sus últimos pasos normalmente a la luz de la luna. 
Lo acompañaba una amplia comitiva formada por mujeres
69
, 
familiares, amigos, plañideras, mimos…: 
 
 “Y mientras van haciendo todo esto, las mujeres prorrumpen 
en llantos y gemidos, todos lloran, se golpean los pechos, se mesan 
                                           
65
 El factor temporal dependerá en buena medida de la importancia y categoría social 
del finado y de la riqueza que ostentó en vida. Sirva de ejemplo, que incluso muchos 
pobres eran enterrados el mismo día de su fallecimiento. 
 
66
 A título meramente anecdótico, decir que el simbolismo acerca de que los pies del 
muerto miren hacia la puerta, ha dado lugar a la popular expresión de “con los pies por 
delante”, para referirse a que una persona resistirá en una determinada situación y sino 
pues morirá en el intento. 
 
67
 JENKINS, I.: La vida cotidiana en…, op.cit., pág. 42. 
 
68
 Si la condición del difunto era humilde, normalmente lo transportaban únicamente 
cuatro personas en un féretro muy sencillo y de escaso valor. Todo el ritual se 




 En estos actos, las mujeres vestían sus mejores atuendos y tenían sus sentimientos a 
flor de piel. Por eso no es de extrañar que en ocasiones, dichos acontecimientos fueran 
el inicio de amores prohibidos, incluso por parte de la viuda. (ROBERT, J.-N.: Eros 
romano: sexo y moral en la Roma antigua, Madrid, 1999, pp.181-182). 
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los cabellos y se arañan las mejillas. A veces incluso desgarran la 
ropa y se echan polvo en la cabeza, y los que aún viven están peor 
que el difunto, porque a menudo se revuelven por el suelo y se 
golpean la cabeza contra el pavimento…”70. 
 
 Los sepelios más solemnes correspondían a los personajes 
más ilustres, y en cambio solían celebrarse más bien con la 
compañía del Sol y en el mismísimo Foro
71
. El hijo mayor del 
difunto daba lectura a un discurso (“laudationes fúnebres”) en un 
tono emotivo y cargado de enaltecimientos hacia el desaparecido. 
En esta celebración también una serie de actores, se colocaban las 
máscaras de los antepasados del finado (“imagines”)72, y hacían 
como una especie de representación alegórica, en la que sus 
ascendientes recibían en brazos al difunto. Finalizado todo el 
funeral, “colocan una estatua del difunto en un lugar visible de la 






                                           
70
 LUCIANO: Sobre el luto, 11-12. 
 
71
 Si quiere leerse un completo estudio sobre los sepelios de un emperador, véase 




 ESPLUGA, X., MIRÓ I VINAIXA, M.: Vida religiosa en la antigua Roma, 
Barcelona, 2003, pág. 82. 
 
73
 POLIBIO: Historias, Libro VI, 53, 5-8. 
 





1.- EL ENTERRAMIENTO: INCINERACIÓN E 
INHUMACIÓN. 
 
Ambas prácticas mortuorias fueron las más utilizadas por los 
romanos. Se suele decir que hasta el siglo II, la incineración tenía 
una mayor acogida frente a la inhumación, que además estaba 





No obstante, parece que hasta la ley de las XII Tablas
75
, los 
enterramientos sólo se podían hacer en el propio casco urbano, pues 
no se conoce prohibición en este sentido. A partir de esta 
disposición, tanto la incineración como la inhumación se deberían 
efectuar fuera del límite geográfico de la ciudad (“pomerium”). 
Todo apunta a que las causas por las que se alejan dichos eventos 
de la ciudad, tenía su fundamento en evitar incendios y mantener 
una cierta salubridad, y porque no, un cierto toque irracional de 
corte más supersticioso. Gracias a esta situación surgieron grandes 




  En cuanto a la incineración, los “ustores” depositaban el 
cuerpo sin vida en una pira, y seguidamente le amputaban un dedo 
(“os resectum”) como recuerdo de los tiempos de la inhumación. 
                                           
74
 VV.AA.: griegos y romanos, Madrid, 1996, pp. 46-48. 
 
75
 “Hominem mortuum in urbe ne sepelito neve urito”. Ley XII Tablas, Tabla X, 1. 
 
76
 VV.AA. (Coord. VAQUERIZO): Arqueología de la muerte: metodología y 
perspectivas actuales, Fuenteovejuna, 1990, pp. 205-245. 
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Tras una serie de plegarias en las que se invocaba al viento para 
avivar las llamas, un familiar prendía fuego a los restos del difunto 
al tiempo que un flautista tocaba una harmoniosa melodía y se 
lanzaban flores con exquisitas fragancias para aminorar el hedor 
que se desprendía de la consumición del cuerpo. Al quedar 
prácticamente las brasas, éstas se apagaban con vino, y luego las 
cenizas y el “os resectum” se depositaban en una urna funeraria que 
principalmente descansaría para siempre en una especie de panteón 
familiar. 
 
 Si nos referimos a la inhumación, hablamos de un ritual 
mucho menos complejo, pues el muerto se colocaba desde en un 
féretro sencillo hasta en un sarcófago esculpido con multitud de 
detalles sobre la muerte
77
. Los romanos que profesaban el 
cristianismo, grababan más bien escenas Bíblicas que se 
relacionaban con la resurrección de la carne y con milagros
78
.  El 
luto duraba 8 días, y durante este periodo se llevaban a cabo 
sacrificios y ceremonias de purificación del hogar. Al noveno, “una 
nueva visita a la sepultura, para llevar a cabo una serie de 
libaciones, y un banquete fúnebre cerraba el luto. La herencia ya 
podía repartirse y la familia volvía a ser pura”79 . 
 
                                           
77
 Las inscripciones funerarias tanto en la incineración como en la inhumación decían 
mucho del fallecido. Así podemos encontrar desde la famosa D.M.S, “Dies Manibus 
Sacrum”, S.T.T.L., “Sit Tibi Terra Levis”, pasando por un contexto más cristiano 
R.I.P., “Requiescat in Pace” hasta llegar a verdaderas expresiones de sentimientos y 
relatos históricos que muy bien se sistematizan y analizan en: HERNÁNDEZ PÉREZ, 
R.: Poesía latina sepulcral de la Hispania Romana: estudio de los tópicos y sus 
formulaciones, Valencia, 2001. 
 
78
 Vid. BUSSAGLI, M.: Roma. L’arte nei secoli, Udine, 1999. 
 
79
 ESPLUGA, X., MIRÓ I VINAIXA, M.: Vida religiosa en la…, op. cit.,  pág.  83. 
















I.- IDIOSINCRASIA Y EVOLUCIÓN DEL 
DERECHO SUCESORIO EN ROMA. 
 




 El sistema hereditario presente en el Derecho privado romano 
se configuraba entorno al núcleo propiamente familiar. Esta 
concepción referente a la familia, se vertebraba sobre una estructura 
                                           
80
 Véanse algunas obras relevantes sobre la familia romana como CASTELLO: Studi 
sul Diritto familiare e gentilicio romano, Milán, 1942; ARANGIO-RUIZ, V.: La 
Società in diritto romano: corso di Lezioni svolto nell'Università di Roma 1949-1950, 
Nápoles, 1965; CAPOGROSSI COLOGNESI, L.: Dalla storia di Roma alle origini 
della societá civile: un dibattito ottocentesco, Bologna, 2008; BONFANTE, P.: Scritti 
giuridici, Vol. 1, Bologna, 2007. 
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patriarcal basada más bien en la figura del padre como jefe con 
autoridad, que en la propia imagen simple y formal de padre. Buena 
parte de la culpa de esta acumulación de  poder, partía de  la  
institución de la patria potestad. Esta autoridad ciertamente 
desmedida, le permitía incluso disponer del “ius vitae e necis”, es 
decir, del derecho de vida y muerte sobre sus hijos, amén de  otras 
prerrogativas sobre sus descendientes como el derecho a aceptar, 
arrendar, vender, repudiar o darlos en matrimonio de forma 




Ulpiano no es para nada ajeno a la importancia de este núcleo 
primigenio y así lo mencionó,  haciendo una distinción entre la  
“familia proprio iure dicta”82 y la “familia communi iure dicta”. 
 
La primera unidad, tiene su razón de ser en la potestad 
natural o por derecho que dispensa el “pater familias”. Muerto éste, 
la familia se divide en tantas otras familias como hijos varones 
hubiere.  En cuanto a las mujeres, o formaban parte de la familia del 
marido, o se encontraban bajo la potestad de un tutor.
83
  La “familia 
communi iure dicta”, se fundamenta en el vínculo agnaticio, porque 
                                           
81




 Refiriéndose a la “familia proprio iure dicta”: “Iure proprio familiam dicimus plures 
personas, quae sunt sub unius potestate aut natura aut iure subiectate”. En cuanto a la 
“familia communi iure dicta”: “communi iure familiam dicimus omnium adgnatorum: 
nam et si patre familias mortuo singuli singulas familias habent, tamen omnes, qui sub 
unius potestate fuerunt, recte eiusdem familiae appellabuntur, qui ex eadem domo et 
gente proditi sunt”. Vid. D. 50, 16, 195, 2. 
 
83
 BERNAD MAINAR, R.: Curso de Derecho Privado Romano, Caracas, 2006, pág. 
524. 
 




aunque como hemos visto anteriormente cada hijo varón tenga una 
familia propia en el momento del fallecimiento del cabeza de 
familia, los descendientes estuvieron unidos a la misma familia y 




 En un principio, todo apunta a que esta última tuvo mayor 
repercusión. El concepto de familia difería de la noción que 
actualmente le dispensamos. No se establecía la familia  desde un 
punto de vista biológico o cognaticio. Una  prueba muy fehaciente 
es que  los lazos de sangre tenían un menor peso en la materia 
hereditaria
85
. De mayor envergadura eran las relaciones jurídicas 
que derivaban del parentesco agnaticio o civil. Eran  las que 
realmente primaban,  porque lo que importaba en un principio no 
era más que la sumisión a la “potestas” del “pater familias”. Este 
“soberano” era un ciudadano romano siempre de sexo masculino, 
con independencia jurídica y titularidad sobre todo el patrimonio de 
la familia. Los subordinados a su poder o “alieni iuris”, no son 
sujetos plenos en el derecho  privado. 
 
No nos olvidemos nunca que estamos ante unas relaciones 
familiares precívicas, con valores superiores a los quehaceres 
                                           
84




Sin embargo existen excepciones prácticas a la regla general tal y como alude 
D’ORS, A.: Derecho Privado Romano, Pamplona, 1981, pág. 272: “Este parentesco 
de sangre es el único que puede establecerse mediando mujeres, ya que éstas, al no 
poder tener patria potestas, no atraen su descendencia a la potestad de sus propios 
padres; también el único parentesco posible para la descendencia ilegítima”. Con buen 
criterio, este académico considera el parentesco cognaticio como el único aplicable 
tanto a la mujer, pues se transmite exclusivamente a través del varón, como a la 
descendencia ilegítima. Al no existir un vínculo directo de patria potestad, el “ius 
sanguinis” regirá para estos supuestos. 
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rutinarios domésticos. En este tipo de familias, el orden y la defensa 
de la “gens”86 justificaban el vínculo agnaticio por razones de una 
unidad política condensada en la figura del “jefe de la tribu” o 
“pater”. La familia y la “gens” en esta época prácticamente se 
confundían. Sin embargo, será con la llegada de la “civitas” y la 
formación de una estructura política más compleja, cuando se 
produzca  el inexorable  apogeo de la “familia proprio iure dicta” 
en detrimento de la “familia communi iure dicta”87. 
 
 
2.- LA SUCESIÓN  TESTAMENTARIA
88





En vida prácticamente todo ciudadano de Roma, por lo 
menos desde el siglo V a.C, anhelaba con ímpetu “legare”90.  Testar 
no tenía otro sentido que llevar a cabo el último hálito de potestad  
y de libre disposición sobre el culto, la familia y el patrimonio
91
. 
                                           
86
 BERNAD MAINAR, R.: Curso de Derecho…, op. cit., pág 524. 
 
87
 IGLESIAS, J.: Derecho Romano…, op. cit., pág. 468. 
 
88
 BIONDI, B.: Sucesión testamentaria y donación, Barcelona, 1960; AMELOTTI, 
M.: le forme classiche di testamento, Torino, 1967; MIGLIARDI ZINGALE, L.: le 
forme classiche di testamento: suplemento al corso di Diritto Romano del prof. Mario 
Amelotti, Torino, 1984. 
 
89
 LEVY-BRUHL, H.: Intestatus, en “Studi in memoria de Emilio Albertario”, Primer 
Volumen, Milán, 1953. 
 
90
 VV.AA.: Revista de Jurisprudencia, Administración y Comercio, Año IV, Tomo I, 
La Habana, 1859. 
 
91
 El papel primordial del testamento consistirá en dirimir el heredero que será llamado 
a la sucesión, al margen de otras disposiciones. Fijémonos en que el centro 
gravitacional de la sucesión no es tanto lo que se deja sino a quien se deja y cómo se 
reparte el inventario de bienes entre los herederos. Este acto de voluntad se diferencia 




Mediante el instrumento del “testamentum”92, se pretendía 
determinar la suerte de todos aquellos bienes y derechos 
transmisibles tras la muerte del de “cuius”93. Es la última 
manifestación de la voluntad, precisamente tal y como lo entiende 
el jurista Modestino: “testamentum est voluntatis nostrae iusta 
sentencia de eo, quod quis post mortem suma fieri velit”94. 
 
 Desgajando el comentario, uno se cerciora que el testamento 
no sólo es esa voluntad del testador (“est voluntatis”), sino un acto 
de su inteligencia o capacidad (“sententia”), con todas las 
formalidades para este tipo de actos (“iusta”), y con la necesidad 
imperativa que lo diferencia de otro tipo de negocios, consistente en 
que no se perfecciona hasta el fallecimiento del causante
95
. 
Fernando Betancourt hace un agraciado análisis sobre el significado 
jurídico de este tipo de actos: 
                                                                                                               
de la sucesión legítima más bien por la fijación en el heredero que por el patrimonio. 
Estamos ante un acto personalísimo del testador y en la mayoría de las ocasiones 
incierto, porque se guarda con celo el heredero hasta el momento del fallecimiento de 
aquél. Por el contrario, en  la sucesión puramente legítima, el acto tendrá un carácter 
de costumbre o uso social, al ser automáticamente beneficiarios los sucesores 
legítimos. Como posteriormente veremos, tanto en uno como en otro caso, el heredero 
legítimo tendrá cuota de participación mayor o menor según las circunstancias, salvo 




 Era también conocido como “tabulas”, al ser precisamente el soporte material 
originario por escrito  de este tipo de negocio unilateral. 
 
93
 GUARINO, A.: Ragguaglio di Diritto Privato Romano, Napoli, 2002, pp. 372-373. 
 
94
 D. 28, 1, 1. En Inst., 20, 1, este jurista se pronuncia casi en la misma dirección 
“testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id solemniter facta, ut post 
mortem nostram valeat”. La importancia de esta última definición es evidente, porque 




 MARZAL RODRÍGUEZ, P.: El derecho de sucesiones en la Valencia foral y su 
tránsito hacia la Nueva Planta, Valencia, 1998, pág. 80. 
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“Es un acto jurídico oral y solemne, unilateral y mortis causa, 
personalísimo y revocable, mediante el cual una persona sui iuris 
con capacidad para ello instituye como heredero a una persona con 
capacidad para serlo y, secundariamente, realiza otras disposiciones 
unilaterales como la reglamentación de sus funerales y sepultura, el 
nombramiento de tutores, la designación del derecho de patronato 
entre sus herederos, las manumisiones y los legados y 
fideicomisos”96. 
 
Sin embargo, la confección de este acto de “voluntas 
testatoris”, no necesariamente se tiene que producir unos instantes 
antes del fallecimiento. Al ser un acto eminentemente revocable
97
, 
un nuevo testamento tiene que sustituir al anterior, por lo que puede 
ser modificado en infinidad de ocasiones en base a la libertad del 
testador, y únicamente el último testamento será el que goce de 
validez una vez que estemos en presencia del hecho causante. Ello 
quiere decir que no podemos estar ante dos testamentos, porque 
nadie puede morir amparando su patrimonio en dos textos, salvo el 
“ius singulare” del testamento militar que permitía al soldado tener 
incluso dos coherederos instituidos en dos testamentos diferentes
98
. 
                                           
96
 BETANCOURT SERNA, F.: Derecho romano clásico, Sevilla, 1995, pág. 53. 
 
97
 Al respecto, D. 34, 4, 4: “ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae 
supremum exitum”. La revocabilidad del testamento también hace acto de presencia 
en nuestro vigente Código Civil, concretamente en el art. 737:“todas las disposiciones 
testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en su 
testamento su voluntad o resolución de no revocarlas”. Otro ejemplo es el art. 679 del 
CC italiano “non si può in alcun modo rinunziare alla facoltà di revocare o mutare la 
disposizioni testamentarie: ogni clausola o condizione contraria non ha effetto”. 
 
98
 GÓMEZ DE LA SERNA, P.: Curso histórico-exegético del Derecho romano 
comparado con el español, Tomo I, Madrid, 1856, pág. 458.  





Con la aparición de la Ley de las XII Tablas
99
 a mediados del 
s. V a.C., todo apunta a que el derecho hereditario romano adquiere 
propiamente el valor de derecho positivo
100
, relegando a un segundo 
plano a la sucesión legítima que hasta ese momento 
predominaba
101
. Y pese a que pocas alusiones se hicieron en el 
texto decenviral en relación con el testamento (lo que lleva a que 
poco podamos hablar de él a raíz de esta ley), sí podemos decir que 
lo consagró como un mandato con plena eficacia jurídica: “Uti 
legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto”102 . 
 
Queda claro que el “pater familias” gozaba de una 
independencia testamentaria descomunal
103
, al ser un acto 
dispositivo cuya única posibilidad de encallar, debería ser por 
razones de orden público y por ende imperativas, centradas casi en 
exclusiva en la necesidad de de reservar la cuota correspondiente a 
la legítima.  
                                           
99
  Primordialmente, la Ley de las XII Tablas fija por escrito la costumbre. 
 
100
 LÓPEZ HERRERA, F.: Derecho de sucesiones, Caracas, 2008. 
 
101
 Entre la doctrina, existen continuas disputas por justificar si fue antes la sucesión 
testamentaria o legítima. Para autores de la talla de  LEVY BRÜHL, BONFANTE o 
FADDA, no hay duda de que la sucesión testamentaria fue la primitiva.  KASER,  
ARANGIO- RUIZ,  TORRENT, BIONDI, ORTUÑO PÉREZ, SUÁREZ BLÁZQUEZ 




 Ley XII Tablas V, 3. También aparece en Gayo II, 224 o POMPONIO D.50.16.20. 
BIONDI (en Sucesión…, op. cit., pág 44) dirá que “uti legassit” proviene de “legem 




 Sobre esta postura también descansa el pensamiento de POMPONIO en 
D.50.16.20: “… altísima potestas tributa videtur, et heredis instituendi, et legata et 
libertates dandi, tutelas quoque constituendi; sed id interpretatione coangustatum est 
vel legum, vel auctoritate iura constituentium”. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 






Sin embargo, en los inicios testamentarios no ha quedado 
acreditado que comúnmente el “heres sui” fuera necesariamente 
instituido como heredero. Aunque fue la práctica más habitual
104
, 
quizás sean razones de índole familiar y no tanto legales, las que 
justificaron la presencia de estos herederos en los testamentos para 
darle una vocación de perpetuidad a la familia, continuando los 
sucesores con la saga patriarcal y su preponderante autoridad, el 




Sentadas estas bases y aplicándolas a lo que interesa en 
nuestro estudio, queda claro que los hijos en potestad  o “sui” 106 
serán los primeros en ser llamados a la herencia a falta de 
testamento
107
, pues la existencia de este acto de voluntad prevalece 
sobre la llamada a los herederos legítimos. 
 
                                           
104
 Ésta fue la práctica más habitual. No obstante hubo otras. Una práctica que se puso 
muy de moda durante cierto tiempo en Roma, fue la de nombrar amigos en el 
testamento (VV.AA. (SPEAKE, G.): Diccionario Akal de Historia del mundo antiguo, 
Madrid, 1999, pág. 193). 
 
105
 Si nos detenemos por un instante en las palabras de CICERÓN, Phil., 2, 42, 
comprenderemos la importancia del testamento para un romano. Según sus palabras, 
es el acto más transcendental en la vida de un ciudadano. 
 
106
 Un hijo emancipado en el momento del fallecimiento de su padre no es considerado 
como un heredero legítimo, al estar vinculado con el finado únicamente por el 
parentesco cognaticio. En cambio, un hijo bajo la patria potestad, al ser a la vez 
agnado y cognado es legítimo heredero, única y exclusivamente por tener la condición 
de sometimiento a la “potestas” paterna. 
 
107
 La sucesión “ab intestato” será objeto de estudio en el siguiente capítulo de este 
trabajo de investigación. 
 




 A continuación, el agnado más cercano será llamado a la 
sucesión.
108
 Para determinar su proximidad, debemos distinguir 
propiamente entre las líneas y los grados.  La línea recta será la que 
une a una persona con sus descendientes (hijo, nieto…) y con sus 
ascendientes (padre, abuelo…). La línea colateral, crea un vínculo a 
partir de un ascendiente común (hermanos).  Dentro de la línea está 
el grado, o dicho de otro modo cada generación
109
 o cada 
“engendramiento” 110: un grado entre padre e hijo, dos entre 
hermanos, tres entre tío y sobrinos…111. 
 
En defecto de parentesco agnaticio, los gentiles
112
  “gens” o 
familias que comparten el mismo apellido “nomen gentilicium”, 
serán los siguientes en la prelación de fuentes para la delación 
hereditaria
113
.  Su parentesco nace propiamente de un antepasado 
                                           
108
 Para un conocimiento conciso y breve acerca de la determinación del parentesco 
agnaticio, se recomienda D’ORS, A.: Derecho…, op.cit., pp. 272-275. 
 
109
  De ahí proviene el principio “tot gradus tot generaciones”. 
 
110
 El sentimiento del pueblo romano y la importancia de la continuidad de las futuras 
generaciones se define muy bien en el Discurso de FONTANALS Y NACIO, B.: De 
la Patria Potestad, leído en la Universidad Central de Madrid con motivo de su 
investidura como doctor en Jurisprudencia en el año 1853: “Las generaciones, 
perpetúan la familia, como piedras miliarias que señalan la senda del hombre desde su 
nacimiento y marcarán también su término, eslabones enlazados en la cadena de la 
paternidad, sacerdocio que se recibe por la bendición del padre y que se termina 
transmitiéndolo al hijo”. 
  
111
 FERNÁNDEZ BARREIRO, A. y PARICIO, J.: Fundamentos de Derecho Privado 
Romano, Madrid, 1997, pp. 149-150. 
112
 SMITH, C.J.: The Roman clan: the gens from ancient ideology to modern 
anthropology, Cambridge, 2006, pp. 15-30. 
 
113
 CICERÓN: Tópicos, 6, pretende desenmascarar el concepto de gentiles: “Gentiles 
sunt qui inter se eodem nomine sunt. Non est satis. Qui ab ingenuis oriundi sunt. Ne id 
quidem satis est. Quorum maiorum nemo, servitutem servivit. Abest etiam nunc. Qui 
capite non sunt deminuti. Hoc fortasse satis est.” (gentiles son los que llevan el mismo 
nombre. No es bastante. Los que proceden de personas ingenuas. Tampoco basta con 
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común masculino. Su ascendiente remoto será quien justifique una 
especie de pureza a la familia, como un título nobiliario que da fe 
de su linaje y le otorga un mayor honor y reputación al núcleo 
social más íntimo
114
.   
 
Poco a poco, las relaciones familiares gentilicias fueron muy 
complicadas de identificar. Encontrar los orígenes familiares era 
una tarea verdaderamente difícil debido a la proliferación de más y 
más familias, lo que precipitó su desaparición.  
 
 
3. LA APARICIÓN DE LA BONORUM POSSESSIO EN 
EL RÉGIMEN HEREDITARIO. 
 
 El rígido y arcaico “ius civile” que acabamos de desentrañar, 
suponía un injusto sistema de reconocimiento de los herederos del 
difunto. Así la ley decenviral contemplaba la jerarquía sucesoria 
“ab intestato” de los “sui”, luego los vinculados agnaticiamente con 
el finado, y finalmente los gentiles. Entonces no podrían ser 
declarados herederos no sólo los ascendientes, las mujeres y los 
hijos emancipados que no estuvieran bajo la patria potestad del 
causante. También se incluían los agnados que habían padecido una 
                                                                                                               
eso. Cuyos antepasados ninguno fue esclavo. Aún falta algo. Y no han sufrido 
"disminución de cabeza". Quizás así ya queda completa la noción.). 
 
114
 En la época más arcaica, existían innumerables obligaciones para los miembros de 
estas colectividades: imposibilidad de casarse con un miembro perteneciente a la 
misma “gens”,  ayuda y colaboración mutua… entre otras muchas cosas. A su vez, los 
derechos también estaban presentes: derechos sucesorios, sepultura en un lugar 
común…  
 




pérdida de los derechos civiles al extinguirse por lo tanto el vínculo 
agnaticio, o mismamente los hijos de un  extranjero  sino se le 




Por tanto, este sistema era una fecunda tierra de cultivo para 
la semilla de la injusticia. La prosperidad de esta regulación, 
evidentemente tendía más hacia la extinción que hacia la 
consolidación. Los vínculos cognaticios empezaban a emanar con 
mayor fuerza, al tiempo que los agnaticios se precipitaban hacia el 




 Pese a que la norma nunca fue derogada, tuvo que convivir 
con las nuevas reivindicaciones sociales plasmadas en las 
intervenciones del Pretor
117
. Estas reformas de los magistrados 
                                           
115
 IGLESIAS, J.: Derecho Romano: Historia…, op. cit., pág. 583. 
 
116
  TORRENT, A.: Manual de Derecho…, op. cit., pp. 582-584. 
 
117
 En Roma, los cónsules y los pretores eran los magistrados de más alta alcurnia. Las 
funciones asumidas por los primeros eran de un calado más político y castrense, e 
incluso se encargaban de convocar el Senado. Por el contrario, y aunque muchas veces 
asumían competencias de los cónsules, sobre los pretores descansaba el peso del poder 
judicial, sustituyendo a los sacerdotes y a los cónsules en este menester desde el año 
367 a.C. Los ciudadanos en conflicto acudían al “praetor urbanus” y  las 
controversias entre extranjeros o, extranjeros y ciudadanos de Roma, recaían en el 
“praetor peregrinus”. El nacimiento de la figura del “pretor de los extranjeros” no es 
de extrañar, por la presencia de foráneos en la Urbe y sobre todo por la necesidad de 
dotar de una plena seguridad jurídica al comercio. En lo concerniente a la “iurisdictio” 
penal y civil, ésta dotó a la magistratura de un enorme poder y un fundamentado 
“imperium”, aunque para ser pretor no fuere necesario tener una formación jurídica. 
De ahí que siempre estuviese rodeado de asesores con amplios conocimientos de 
Derecho. Ocupar una magistratura conllevaba no recibir compensación económica por 
el cargo; pero era todo un honor, y de ahí deriva el “ius honorarium” o Derecho que 
dimana de los magistrados. Finalmente haré un breve apunte para una mejor 
comprensión: dentro del “ius honorarium” existen dos compilaciones de leyes según 
su procedencia. Las del pretor se denominan “ius praetorium” y las de los ediles 
curules o magistrados menores encargados sobre todo de labores relacionadas con el 
comercio, de las fiestas y juegos entre otras, “ius aedilicium”. Sobre los pretores 
romanos: BETTI E.: La creazione del diritto nella iurisdictio del pretore, Roma, 
1927; KUNKEL, W.: Historia del Derecho romano, Barcelona, 1999; HARRIES J.: 
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 constituían verdaderas interpretaciones 





El pretor paulatinamente fue admitiendo como poseedores, a 
aquellos que la ley no reconocía como tales; a particulares que no 
tenían reconocido este derecho por la legislación vigente. En 
consecuencia, este magistrado tal y como  alude Gayo, “nam 
praetorem heredes facere non potest
”120
. Una excelente definición 
sobre lo que se entiende por la posesión de los bienes de la 
herencia, aparece en el Digesto 37, 1, 3, 2:
 
 
“Bonorum igitur possessionem ita recte definiemus; ius 
persequendi retinendique patrimonii, sive rei, quae cuiusque, quum 
moritur, fuit” (Así pues, de este modo definiremos 
convenientemente la posesión de los bienes; el derecho de perseguir 
y retener el patrimonio, o la cosa que fue de alguno cuando muere). 
 
Quiere esto decir que su intervención no tenía por objeto 
constituir herederos, pero sí en cambio podía hacer un llamamiento 
                                                                                                               
Law and Empire in Late Antiquity, Cambridge, 2000; SCHILLER, A.: Roman law: 
mechanisms of development, Malta, 1978; DE CASTRO-CAMERO, R.: Quid Iuris?: 
las razones del jurista en el derecho romano, Sevilla, 2007; RUIZ RODRÍGUEZ, J.I.: 
Apuntes de historia del derecho y de las instituciones españolas, Madrid, 2005. 
 
118
 Su transcendencia se pone de manifiesto en  D. 1, 1, 8: “Nam et ipsum ius 
honorarium viva vox est iuris civilis”. 
 
119
 D. 1, 1, 7, 1: “Ius praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel 
supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia”. 
 
120
 Gayo, III, 32. 
 




a determinados sujetos para que se convirtieran en “bonorum 
possessores”, o lo que es lo mismo, no adquirían en propiedad el 
patrimonio fruto de la herencia como una propiedad civil y por ende 
no era un “dominus ex iure Quiritium”, pues su llamamiento no 
procedía del “ius civile”, sino del denominado “iure pretorio”.  
 
 Llegados a este punto, se debe distinguir entre la “bonorum 
possessio sine re”, cuando la posesión está sometida al “ius civile” 
y pudiendo el heredero solicitar los bienes. En sentido contrario, 
está la “bonorum possessio cum re” o lo que es lo mismo, goza de 
preferencia el poseedor frente al heredero y puede enfrentarse a este 
último a través de la “replicatio doli” o “exceptio”. 
 
Con ello se buscó dotar de equidad a los asuntos romanos, 
con prácticamente el único límite de la utilidad pública, porque 
realmente las decisiones del pretor no respondían sólo a la 
necesidad de solucionar un determinado supuesto, sino que tenían 
vocación de expansión hacia toda la ciudadanía y ser aplicable a los 
mismos. 
 
A través del edicto, el pretor ofrecía un determinado bien “in 
bonis habere” amparado bajo la “actio Publiciana”121. No cabe 
entonces para el “bonorum possessor” la posibilidad de ejercitar 
“actiones directae”, por cuanto no es un heredero legitimado, sino 
que debía simular tal condición a través de una fórmula ficticia, la 
                                           
121
 “Acción ficticia para proteger a quien no siendo propietario quiritario es poseedor 
de buena fe y puede adquirir la propiedad por usucapión. Era una acción semejante y 
paralela a la reivindicatio que el pretor concedía al propietario bonitario que ha 
perdido la posesión para recuperarla”. Definición extraída de GARCÍA GARRIDO, 
M.J.: Diccionario de jurisprudencia romana, Madrid, 2003, pp. 14-15. 
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“ficto se herede”122, para asegurarse aquello que le pudiera 
pertenecer del inventario hereditario. Sin embargo, este recurso 
permitió elevar al poseedor a una categoría jurídica.  
 
Como muy bien manifiesta FUENTESECA DEGENEFFE, 
“se trata de una situación de duplex dominium en la que el bonorum 
possessor no tiene la condición de sucesor legítimo in locum et ius 
defuncti sino el apoyo del derecho pretorio”123. 
 
Una vez que el pretor concede la posesión de los bienes
124
, el 
beneficiario puede exigir a través de los llamados interdictos, la 
obtención de la posesión que se le ha reconocido por el pretor.  El 
más conocido era el interdicto “quorum bonorum”125, por el cual se 
solicitaba los bienes de aquel que los tuviese en posesión o ya los 
adquiriese como heredero “possessor pro herede”, o se entrase a 
debate de la posibilidad de tal derecho “possessor pro possessore”. 
                                           
122
 Gayo IV, 34. 
 
123
 FUENTESECA DEGENEFFE, M.: La formación romana del concepto de 
propiedad: (dominium, proprietas y causa possessionis), Madrid, 2004, pág. 144. 
 
124
 La posesión la puede conceder el pretor a través del Edicto o de Decreto. Como 
veremos, será por medio de Edicto, cuando así se establezca, y por Decreto una vez 
que se estudia la pretensión y las causas concretas del supuesto. 
 
125
 Puede confundirse con la petición de la herencia. Mientras a través de ésta se 
reclamaba un derecho propiamente hereditario y podía recaer sobre bienes corporales 
e incorporales, el interdicto en cuestión interesaba la posesión sobre cosas corporales. 
En lo formal y en lo práctico, ante la posibilidad de reclamar por ambas vías, resultaba 
mucho más sencillo demostrar que se tenía el Decreto del pretor, que en la petición de 
la herencia donde se debería demostrar la calidad de heredero. Será en la época de 
Justiniano, cuando primeramente deba interesarse por medio del interdicto y 
subsidiariamente por petición de la herencia. 
 




Tampoco debemos obviar a aquel heredero que de forma maliciosa 




Otro interdicto era el “quod legatorum”. Consistía en restituir 
la posesión de los bienes facilitados a los legatarios, cuando se 
dispusieron sin contar con el beneplácito del beneficiario. 
 
 Puede el pretor otorgar la posesión cuando hay testamento 
“secundum tabulas”, a falta de él y rige en consecuencia la sucesión 
legítima “sine tabulis”, o bien cuando hay un testamento que el 
pretor valora como inapropiado, por lo que dispone en contra de lo 
estipulado en el mismo “contra tabulas”. 
 
 A falta de testamento rige en consecuencia la sucesión 
legítima “sine tabulis”,  y este llamamiento pretorio se circunscribe 
a cuatro grupos:  
 
- “Unde Liberi”127. Está integrada por los “sui” del derecho 
civil y, además, emancipados, mujeres “in manu” y 
descendientes. Se excluyen los hijos dados en adopción no 
emancipados por el padre y los hijos adoptivos 
emancipados. Necesariamente, el difunto tendría que ser 
varón para entrar en este supuesto. 
 
                                           
126
 ADAME GODDARD, J.: Curso de Derecho Romano Clásico II: sucesiones y 
liberalidades, México, 2010.  
(Publicación electrónica: www.bepress.com/jorge_adame_ goddard). Pp. 10-11. 
 
127
 D. 37, 8, 3;  Ulp. 37, 9, 1, 1. 
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- “Unde Legitimi”128. Está formada por los herederos del 
Derecho civil, aunque tan sólo por los vinculados 
agnaticiamente ya que, los “sui heredes” son llamados 
bajo la “liberi”, y la sucesión de los gentiles se vio 
abocada progresivamente a la extinción. La proximidad en 
el parentesco era la prelación en la sucesión, a semejanza  
del Derecho civil. El orden sería el siguiente: agnados, 
madre que sucedía a los hijos
129
 e hijos que sucedían a la 
madre
130
, y finalmente los ascendientes.  
 
- “Unde Cognati”131. Son los familiares vinculados 
biológicamente  hasta el sexto grado, aunque se permitía 
hasta el séptimo grado si estamos ante un sobrino. Son 
tanto varones como hembras. Tiene el favor siempre el 
más próximo sobre el más lejano, y dentro del mismo 
grado, si existen varios sujetos llamados a la sucesión, 
éstos heredarán “per capita”. 
 
- “Unde Vir et uxor”132. Consiste en una sucesión mutua 
entre marido y mujer, por la cual el cónyuge supérstite 
heredará al difunto bajo la condición de que fuese un 
                                           
128
 Gayo, III, 37. Inst. 3, 3, 4. 
 
129
 Fue el Senadoconsulto Tertuliano quien permitió a la madre en poder del “ius 
liberorum”, heredar al hijo sin descendencia. 
 
130
 En este caso, el senadoconsulto Orficiano, declaró que los hijos tenían preferencia 
en la llamada a la herencia sobre los agnados de la causante. 
 
131
 D. 38, 8, 1, 5. 
 
132
  D. 38, 11, 1. 
 




“matrimonium iustum”. No cabe en este supuesto los que 
estuviesen divorciados. 
 
Agotada la viabilidad de la llamada a los posibles herederos, 
se procederá a la venta de cuantos bienes sean necesarios para 
cubrir lo adeudado a los acreedores del fallecido
133
. Realizado lo 





A.- EDICTO DEL PRETOR. 
 
El instrumento jurídico del que se vale el pretor para dar a 
conocer sus decisiones, no es otro que fundamentalmente un 
bando
135
 o “edicta”. Materialmente esta tabla en blanco denominada 
“album”, contenía una escritura “rubrica”136, donde no sólo se 
ponía en conocimiento lo acordado sobre un asunto determinado 
“edicta repentina”. También podía ser otro tipo de bando “edicta 
perpetua”, que era como una especie de programa electoral que 
presentaba para su elección a la pretura anual, y se utilizaba para 
                                           
133
  Gayo, III, 78. 
 
134
  D. 38, 6, 8. 
 
135
 A la hora de elaborar este epígrafe, se analizaron principalmente dos obras: 
D’ORS, X.: Antología de textos jurídicos de Roma, Madrid, 2001, pp. 171-172; 




 Para evitar posibles modificaciones del texto por parte de los particulares, se 
advertía ya en el propio Edicto que quien osara cambiar su contenido sería castigado 
con cuantiosas multas. 
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Esta fuente creadora de derecho, poco a poco se fue 
transmitiendo de un edicto a otro “Edictum tralaticium”, a través 
del “plagio” de las normas, por lo que éstas se mantuvieron intactas 
de un “album” a otro. Con el paso del tiempo ya no fue tan 
necesario innovar, porque otro magistrado había creado la norma y 
no se debería incurrir en contradicciones. Estos condicionantes 
propiciaron que por orden de Adriano, el jurista Salvio Juliano 
recopilara todos estos edictos de los magistrados creando un único 
cuerpo legal o “edictum perpetuum”, lo que supuso la codificación 
de los edictos. Paradójicamente el edicto perdió su originalidad y 
función, convirtiéndose en un texto legal. 
 
 
II.- PRESUPUESTOS DE LA SUCESIÓN 
HEREDITARIA. 
 
1.- MUERTE DEL DE CUIUS. 
 
A.- DE CUIUS. 
 
        Proviene de la perífrasis “is de cuius hereditate agitur” (aquél 
de cuya herencia se trata). Con este término se alude al sujeto que 
                                           
137
 Desde el año 67 a.C., el  “officium praetoris” le obligaba por ley al cumplimiento 
de lo dispuesto en este tipo de edictos, no pudiendo desviarse el pretor de su 
acatamiento. 




ha fallecido y puede transmitir sus derechos de sucesión a sus 
herederos. Este punto es imprescindible, porque si un individuo no 
ha muerto, o habiendo finado no puede dejar beneficiarios de su 
patrimonio, ya de por sí no será necesario corroborar la existencia 
de los demás supuestos para darnos cuenta de que no estamos ante 
una situación que pueda desembocar en una  sucesión “mortis 
causa”. 
 




a.- La muerte. 
 
 Como se ha expresado con anterioridad, el hecho que origina 
la sucesión no es otra que la muerte de una persona. Hasta ese 
preciso momento, no puede empezar a funcionar el aparato 
sucesorio en orden a otorgar una determinada herencia, pues hasta 
el instante en que una persona favorecida acredite este extremo, no 
habrá posibilidad de transmitirla por esta vía
139
. Por eso, todo 
acuerdo o acto sucesorio que no lleve aparejada la muerte del 
sujeto, supondrá su nulidad de pleno derecho por ese tipo de actos o 
pactos cuyo fundamento se refiere a la herencia futura
140
. LABEÓN 
es un ejemplo claro de lo dicho porque expresa que nadie puede 
                                           
138
 D. 29, 2, 27; D. 18, 4, 1. Recordar, que desconociendo el paradero de una persona 
de 70 años o más, se establecía una presunción de muerte mientras no se demostrase lo 
contrario. La razón de ser no era otra que posibilitar la delación hereditaria, pues los 
juristas romanos consideraban que una persona de la época, no sobreviviría 
probablemente más de la edad fijada anteriormente. 
 
139




 BERNAD MAINAR, R.: Curso de Derecho Privado…, op. cit., pág. 584. 
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gestionar como heredero los bienes de un individuo que todavía está 
vivo
141
. Ni tan siquiera podrá el futuro heredero aceptar o rechazar 
la herencia hasta el fallecimiento del causante. De ahí brota la 
famosa cita “hereditas viventis non datur”, en alusión a que si no 
hay un deceso, no hay herencia mientras la persona siga viva. Es 
una condición esencial y sometida a incertidumbre, pues se 
desconoce el momento en que se cumplirá la condición por el 
fallecimiento de un individuo y entonces empiecen los preparativos, 
y con ellos las repercusiones jurídicas derivadas de la sucesión. 
 
 Pese a que la teoría era así de tajante, en la práctica se 
permitían ciertas argucias para obtener el mismo resultado, como se 
hacía con figuras jurídicas como la “donatio mortis causa”142. 
 
b.- La conmoriencia. 
  Ante una calamidad, desgracia o accidente donde varias 
personas han fallecido y entre ellos guardaban vínculos 
hereditarios, puede darse la circunstancia de que sea técnicamente 
imposible esclarecer la persona que murió antes. Ante un infortunio 
de este calado, el Derecho romano optó por crear una serie de 
presunciones o ficciones jurídicas con el objeto de impedir la 
existencia de un vacío a efectos sucesorios, a las que denominó 
conmoriencia y premoriencia. 
                                           
141
  Pomponio, 3, Sab.; D. 29, 2, 27. 
 
142
 Se recomienda para un estudio pormenorizado la obra de VISMARA: Storia dei 
patti successori, Milán, 1986. 
 




 Su importancia radica en que a través de una situación 
incierta creada por el deceso en un mismo acto de varios sujetos, el 
derecho utilizando unas reglas genéricas y ficticias (dado que los 
hechos no tuvieron que ser tal y como lo manifiestan estos 
principios), pretende dar una respuesta a los diferentes supuestos 
que se pueden plantear en la realidad.  
 La pauta general fue establecer que ante un mismo accidente 
y desconociendo cuál murió primero, las personas que se vieron 
implicadas fallecieron al mismo tiempo. A esto se denomina 
presunción de conmoriencia. Así en las fuentes romanas lo 
podemos confirmar
143
:“In quibus casibus si pariter decesserint nec 
appareat quis ante spiritum emisit, non videtur alter alteri 
supervixisse” . 
 Rige en época clásica en Roma, una clara presunción de 
conmoriencia porque al no poder aclararse qué sujeto ha finado 
primeramente, se presume que ambos fallecieron simultáneamente.  
c.- La premoriencia. 
 Ante el fallecimiento de varias personas en un mismo acto, 
regía principalmente la presunción de conmoriencia. No obstante, 
los juristas empezaron a utilizar para ciertos supuestos la 
presunción de premoriencia, consistente en que si no se sabe quién 
ha fallecido primero en un siniestro, se acude a esta figura jurídica 
para fijar el sujeto premuerto y así sucesivamente. El sobreviviente, 
aunque se encuentre en este estado por un intervalo de poco tiempo,  
                                           
143
 D. 34, 5, 18. 
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heredará al premuerto en virtud de estas reglas que a continuación 
se resumen: 
- Si el padre y el hijo fallecen en la guerra, la madre 
reclamará los bienes del hijo como si éste hubiese muerto 
antes. Los agnados podrán exigir en cambio la herencia 
del padre como ficción de que el hijo falleció con 
anterioridad a su ascendiente. Claramente la beneficiada 




- Si padre e hijo fallecen contemporáneamente, se debe 
hacer una distinción basándose en si el hijo es púber o 
impúber. Siendo impúber se considera que murió antes 





2.- TESTAMENTI FACTIO. 
 
A.- TESTAMENTI FACTIO ACTIVA
146
. 
       
   Una  vez que se ha producido la muerte de una persona, el 
siguiente presupuesto a valorar para que concurra la sucesión 
                                           
144
 D. 34, 5, 9. 
 
145
  D. 34, 5, 9; D. 34, 5, 22 y D. 34, 5, 23. 
 
146
 Gayo, II, 114. El testador debería tener plena capacidad  no sólo en el momento de 
otorgar testamento (tal y como refleja el art. 666 de nuestro Código Civil), sino que 
esta capacidad tendría que estar presente hasta el momento de su fallecimiento. 
 




“mortis causa” testamentaria, es la capacidad para otorgar 
testamento por parte del testador, “ius testamenti faciendi” 147. El 
punto de partida para poder testar era poseer la capacidad jurídica y 




 Para ostentar la capacidad jurídica, es necesario ser libre, 
ciudadano romano
149





a) El “filiusfamilias” podía confeccionar el testamento 
respecto del “peculium castrense”151 y del “peculium quasi 
castrense”152. 
 
                                           
147
 BERGER, A.: Encyclopedic dictionary of Roman law, Volumen 43, Filadelfia, 
1991, pp. 732-733. 
   
148
  GUARINO, A.: Ragguaglio di Diritto Privato..., op. cit., pág. 376. 
 
149
 La ciudadanía romana y la libertad, se podían perder o disminuir por medio de la 
“capitis deminutio”.  Tenía tres grados: “capitis deminutio” máxima cuando se perdía 
la libertad y la ciudadanía (Gayo I, 160), “capitis deminutio” media cuando se perdía 
la ciudadanía pero no la libertad (Gayo I, 161), y “capitis deminutio” mínima cuando 
no se perdía ni la una ni la otra pero “status hominis commutatur; quod accidit in his 
qui adoptantur” (Gayo I, 162). Los extranjeros también podían testar en base al 
ordenamiento jurídico de aplicación pero nunca con origen en el romano. Sin 
embargo, el “dediticius Aelianus” no podía manifestar su voluntad testamentaria, toda 
vez que se encontraba en tierra de nadie, al no ser ni ciudadano romano ni conocérsele 
una ciudadanía específica (Ulp. 20, 14: “is autem qui dediticiorum numero est 
quoniam nec quasi civis Romanus testari potest, cum sit peregrinusm quoniam nullius 
certae civitatis civis est, ut secundum leges civitatis suae testetur”). 
 
150
 De todas las clasificaciones acerca de la capacidad jurídica, quizás la más completa 
a mi modo de ver sea la de la obra de VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho 
Privado Romano, Madrid, 1986, pp. 694-696. 
 
151
 D. 10, 2, 2; D. 14, 6, 2; D. 49, 17, 2 y Ulp., 20, 10. 
 
152
 C. 12, 30, 1; C. Th. 2, 10, 6;  C. 2, 7, 4; C. 2, 7, 7; C. 3, 28, 37. 
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b) La mujer púber “sui iuris” podía desligarse de la tutela 
para testar a través de la “coemptio fiduciaria”153. Con Adriano y 
hasta la abolición de la tutela por razón de sexo (“tutore 
auctore”)154, la mujer podrá ser testadora. 
 
c) El “captivus” muerto en prisión, se consideraba 
fallecido a través de una ficción jurídica cuando caía en manos del 
enemigo. 
 
d) Al latino se le concedía la capacidad de testar155 pero 
no al “latinus Iunianus”156. 
 
e) El sordo y el mudo no podían realizar el testamento en 
un principio porque no lograba pronunciar el primero los “verba 
nuncupationis” y el segundo oírlos. Con posterioridad, todos 




f) El “servus publicus” o esclavo del Estado podía testar 




                                           
153
 IGLESIAS, J.: Derecho Romano: Historia e…, op. cit., pág. 564. 
 
154
 Gayo, I, 115;  II, 112. 
 
155
  Ulp., 11, 16. 
 
156
  No se le reconocía dicha capacidad en base a la “Lex Iunia Norbana”, tal y como 
expone Gayo, I, 23. 
 
157
 C. 6, 22, 10. 
 
158
 Ulp., 20, 16. 
 




g) Quien desconocía su “status quo”, no podía testar159. 
 
h) La viuda que contraía nuevas nupcias sin haber 
transcurrido un año desde el fallecimiento de su anterior cónyuge, 





i) Quienes eran castigados con la pena de inhabilitación a 
efectos negociales, es decir la “intestabilitas” recogidas en la Ley 




En cuanto a la capacidad de obrar, no pueden otorgar 
testamento los impúberes “sui iuris”, los locos162 salvo en los 
“dilucida intervalla” o momentos de lucidez, los pródigos, el 
apóstata, el maniqueo y el herético.  
 
El testador debería tener plena capacidad  no sólo en el 
momento de otorgar testamento (tal y como refleja el art. 666 de 
nuestro Código Civil), sino que esta capacidad tendría que estar 
presente hasta el momento de su fallecimiento. Si siendo incapaz 
adquiría la capacidad antes de su fallecimiento, el testamento no 
podría desplegar sus efectos. Las únicas singularidades que afectan 
a este principio, son las que proceden de la “fictio legis Corneliae”, 
una ficción por la cual se consideraba que el prisionero de guerra 
                                           
159
 D. 28, 1, 14. 
 
160
 C. 5, 9, 1. 
 
161
 D. 22, 5, 21. 
 
162
 Ulp., 20, 13. 
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“captivus”, había perecido en el momento en que pasó a ser 
prisionero (incapaz), porque de este modo no le afectaría la 
incapacidad ya que hasta ese preciso instante se le reconocía como 
capaz. También el pretor
163
, ante un testamento no válido para el 
Derecho civil, siendo capaz el testador al tiempo de morir, podía 
otorgar la “bonorum possessio” bajo la condición o falta de 
herederos civiles “ab intestato”, mediante la “bonorum possessio 
cum re”164. 
 
 La capacidad para tener herederos intestados sólo requiere la 
concurrencia de ser libre y ciudadano. Así resulta que ni los 
esclavos, los que cumplen la condena de deportación
165
 o en la 
“opus publicum”, los prisioneros de guerra o los “dediticii Aliani” 
tienen esta posibilidad.  
 
B.- TESTAMENTI FACTIO PASIVA. 
  
Para que se pueda suceder como heredero
166
, obtener legados 
o ser designado como tutor, jurídicamente el beneficiario debería 
mantener intacta esta capacidad ininterrumpidamente en los “tria 
momenta”167: a la hora de elaborar el testamento, durante la 
delación (suele simultanear con la muerte del testador) y con la 
                                           
163
 D. 37, 11,  11,  2. 
 
164
 TORRENT, A.: Manual de Derecho…, op. cit., pág.  627.  
 
165




 Ulp., 22, 1. 
 
167
 D. 28, 5, 50. 




adición de la herencia.
168
 En el caso de heredero “ab intestato”, esta 
capacidad se conservaría desde la delación hasta la aceptación de la 
herencia propiamente, pues no hay testamento que confeccionar. 
 
 El principio básico para tener la cualidad de heredero es: “qui 
testamenti factionem cum testatore habent”169.  Se podrían designar 
como herederos a personas físicas o jurídicas, a los “nascituri” e 
incluso se fijaron ciertas disposiciones referentes a dejar la herencia 
a las mismísimas divinidades: 
 
a) Personas físicas: 
 
a. Los “filiifamilias” podían ser herederos tanto 
del “paterfamilias” como de cualquier persona que lo instituyera 
como tal. Empero, para aceptar la herencia de un extraño, deberían 
tener autorización del “paterfamilias”, adquiriendo por tanto la 
herencia para el titular de la “patria potestas”170. 
 
b. Se consiente instituir como heredero a un 
esclavo propio a condición de que se le confiera la libertad
171
, 
aunque con la aparición del Derecho Justinianeo la propia mención 
                                           
168
 CASTÁN PÉREZ-GÓMEZ, S.: Condicio Iuris y Tacita Condicio: las condiciones 
implícitas en el Derecho privado romano, Madrid, 2006, pp. 78-81. 
  
169
 Ulp., 22, 1. 
 
170




 Gayo II, 185- 188. 
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como beneficiarios, les da automáticamente la manumisión
172
. Los 
esclavos ajenos también pueden ser llamados a heredar “si bien la 
aceptación de la herencia o de los legados necesita del titular de la 
potestad en que revierte la adquisición”173. 
 
c. Los peregrinos tampoco tenían capacidad para 
ser herederos.  No obstante, las leyes por las que se regían y que les 
reconocían derechos sucesorios, eran respetadas por el Derecho 
romano. Los latinos sí que podían ser herederos, a excepción de los 
“Latini Iuniani”174. 
 
d. Los herejes, apóstatas y los condenados por 
delitos de alta traición no podían tener este privilegio. 
 
e. La viuda175 que contraía nuevas nupcias sin 
haber transcurrido un año desde el fallecimiento de su anterior 
cónyuge o había cometido adulterio dentro de ese plazo, no podía 
ser llamada como heredera. Únicamente podía heredar si era 
pariente hasta el tercer grado del fallecido. 
 




                                           
172
 C. 6, 27, 5. 
 
173
 FERNÁNDEZ BARREIRO, A. y PARICIO, J.: Fundamentos de Derecho…, op. 
cit., pág. 492. 
 
174
 La “Lex Iunia Norbana”  descartaba esta posibilidad. 
 
175
 C. 5, 9, 1. 
 
176
 C. 16, 3, 2. 





g. Los hombres entre 25 y 60 años y  las mujeres 
entre 20 a 50 años que permanecen solteros o “caelibes”, casados 
sin hijos legítimos vivos “orbi”177 o viudos o divorciados “patres 
solitarii”178, estaban incapacitados para recibir los bienes de la 
herencia y en consecuencia, éstos iban a parar al Tesoro Público 




b)  Póstumos: son los que han venido al mundo con 
posterioridad a la muerte del causante en la sucesión intestada, y 
en la testada aquellos que han nacido después de la elaboración 
del testamento.  Son personas inciertas “incertae personae”  para 
el finado, puesto que en vida o al momento de la preparación de 




, según las XII Tablas los “nascituri” 
legitimados 
181
 para  heredar por esta institución eran los “sui 
heredes” y sus hijos. Se equiparaban sus derechos a los que hubiera 
podido disfrutar, si en el momento del fallecimiento del causante el 
“postumus legitimus”182 ya estaba vivo. La casuística 
                                           
177
 Dependiendo de su condición (ingenuas o libertas) y al número de hijos respectivos 
(menos de 3 o 4), podían obtener la mitad de la herencia.  
 
178
 Ulp., 17: “De caelibe orbo et solitario patre”. 
 
179
 Vid. RASCÓN, C.: Síntesis de historia e instituciones de Derecho romano, Madrid, 
2007, pág. 336. 
 
180
 DE LA HERAS SÁNCHEZ, G.R.: Testamentifactio: origen y naturaleza, 
Seminarios Complutenses de Derecho Romano, XI, 1999,  pp. 39-64. 
 
181
  Como presunción “iuris et de iure”, se consideraba legitimado al póstumo nacido 
dentro de los diez meses siguientes a la muerte del causante. 
 
182
 Ulp., 22, 19. 
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paulatinamente sucumbió hacia una mayor expansión de los 
posibles candidatos a la sucesión dentro de este grupo, y se 
reconocieron a los “postumi alieni”183 gracias a la intervención del 
pretor a través de la dispensa de la posesión de los bienes
184
. Casi al 
final de la legislación romana, todo tipo de “postumi” eran 




c)  Personas jurídicas: gradualmente se les reconoció la 
“testamenti factio pasiva”, pues inicialmente eran “personae 
inciertae”186. Estableciendo una cronología, se dispersó la 
borrasca de la incapacidad para los siguientes entes jurídicos: 
 
a. Los municipios, ciudades y colonias, 




 en el 
periodo clásico, hasta que las sucesivas reformas culminaron con la 
Constitución de León en el 469, permitiendo sucesiones de todo 




                                           
183
 Gayo, II, 241: “Est autem alienus postumus, qui natus inter suos heredes testatori 
futurus non est”.  
 
184
 D. 37, 11, 3. 
 
185
 Inst. 2, 20, 26-28; C. 6. 48, 1. 
 
186
 Ulp., 22, 5. 
 
187
 Ulp., 24, 28. 
 
188
  Se reconocerá tal capacidad con el senadoconsulto Aproniano. Véase Ulp., 22, 5. 
 
189
 C. 6, 24, 12. 
 




b. A los “collegia” también podían asignárseles 
legados y fideicomisos
190
, aunque se desconoce a ciencia cierta la 
posibilidad de ser herederos. 
 
c. Desde  el Siglo IV d.C., se admitió que 
puedan ser recipiendarios de una herencia o legados la Iglesia 
católica
191







d) Deidades194: no pueden ser sujetos pasivos de la 
herencia
195
, salvo disposición en contrario de un senadoconsulto o 
de una Constitución Imperial. En todo caso, se entiende que dicho 
acto de voluntad  se otorga no a la divinidad sino a su iglesia; no a 
un ser celestial sino a la institución que lo representa. 
 
a.- La indignitas. 
 
Este epígrafe será dedicado a un concepto jurídico
196
 que 
nada tiene que ver con la incapacidad para suceder o adquirir, como 
                                           
190
 D. 34, 5, 20. 
 
191
 C.Th.16, 2, 4 = C. 1, 2, 1. 
 
192
 C. 1, 3, 24; 1. 3, 28; 1, 3, 48. 
 
193
 C. 1, 3, 4, 8. 
 
194
 Otra magnífica aportación de VOLTERRA, E. (trad. DAZA MARTÍNEZ, J.): 
Instituciones de Derecho..., op. cit.   
 
195
 Ulp., 22, 6. 
 
196
 Nuestro vigente Código Civil hace una reminiscencia de esta institución en su art. 
756. 
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puede parecer a simple vista. No estamos ante una incapacidad
197
, 
sino ante una práctica consistente en castigar una determinada 
conducta de un sujeto, que “se producía ope legis y se materializaba 
en el momento de la delación”198. 
 
 Para centrarnos, se trata de un tipo de sanción genuinamente 
civil, causada por una actitud deshonrosa del heredero o legatario 
hacia el testador. Entre otras podemos hacer mención a las más 
comunes plasmadas en el Derecho clásico y Justinianeo: asesinato 
del causante, actuar con dolo o violentando la libertad del testador, 
cuestionar su “status”, impugnar su testamento, sustraer bienes de 
la herencia…199. 
 
 Si concurre algún motivo fundado de sospecha por la 
comisión de alguno de estos actos, el supuesto “indigno” es citado a 
un juicio administrativo-fiscal
200
. Si es condenado, se le privaba de 
los bienes del legado o de la herencia “eripere”, siendo su 
destinatario el erario público. Estos bienes se consideraban a todos 
los efectos expropiados o confiscados, al igual que los bienes 
vacantes; de ahí que sea el Fisco el beneficiario de los mismos en 
base a una condena como si no existiesen más herederos, pues 
ulteriores herederos no tienen derecho de ningún tipo sobre este tipo 
de bienes, toda vez que se han convertido en bienes confiscados. 
                                           
197
  Recordemos el aforismo jurídico “indignus posse capere sed non retinere”. 
 
198
 RASCÓN, C.: Síntesis de historia e instituciones..., op.cit.,  pág. 336. 
 
199
 RASCÓN, C.: Síntesis de historia e instituciones..., op. cit., pág. 336. 
 
200
 FERNÁNDEZ BARREIRO, A. y PARICIO, J.: Fundamentos de Derecho Privado 
Romano, Madrid, 1997, pp. 493. 
 





 No estamos ante una incapacidad para suceder o adquirir 
como hemos dicho, porque el heredero puede ser perfectamente 
llamado a la herencia pero no adquirirla. Normalmente es en un 
punto intermedio donde se priva al sujeto “indignus”  de los bienes 






3.- LA INSTITUCIÓN DE HEREDEROS. 
 
A.- CONCEPTO Y NATURALEZA. 
 
 La “heredis institutio” o la designación de uno o varios 
herederos a título universal, es la piedra angular de todo testamento 
en Roma: “caput et fundamentum totius testamenti”202. 
 
 Esta disposición testamentaria es transcendental en el 
Derecho romano. Del comentario de Gayo, se puede entender 
perfectamente sin mayores interpretaciones que la designación del 
heredero se colocaría precediendo al resto de disposiciones del 
testamento (“caput”)203, para que ante un amplio contenido del 
testamento, no se olvidase la designación de herederos. El 
incumplimiento conllevaría inevitablemente la falta de validez de 
                                           
201
 Vid. FERNÁNDEZ BARREIRO, A. y PARICIO, J.: Fundamentos de Derecho 
Privado Romano, Madrid, 1997, pp. 493. 
 
202
 Gayo II, 229. 
 
203
 IGLESIAS, J.: Derecho Romano: Historia…, op. cit., pp. 568-569.  
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esta cláusula, por obviarse una parte primordial del testamento 
como es la institución de herederos (“fundamentum”). Pero también 
tendría el mismo desenlace, la renuncia al testamento del llamado a 
la sucesión. 
 
 Ya en época imperial, no sólo constará la institución de los 
herederos al  principio del testamento, sino también la institución de 
la desheredación, según el Dig. 28, 5, 1: 
 
 “Si ita testatus sit paterfamilias, ut a primo quidem gradu 
filium praeteriret, a secundo solo exheredaret, Sabinus, et Cassius, 
et Iulianus putant, peremto primo gradu testamentum ab eo gradu 
exordium capere, unde filius exheredatus est; quae sentencia 
comprobata est”. 
 
 Los formalismos que rodean a la institución del heredero son 
de corte solemne “solemni more”204. En los tiempos más pretéritos 
se pronunciaban una serie de palabras cuasi sacramentales
205
, que 
producían efectos jurídicos una vez que se procedía a su 
entonación
206
. Imaginémonos que Ticio va a ser instituido heredero. 
La fórmula ritualística será “Titius heres esto” (Ticio sea heredero) 
                                           
204
 Gayo II, 115-117. 
 
205
 ORTUÑO PÉREZ, M.E.: La institución de heredero en el derecho sucesorio de 
Cataluña y sus antecedentes romanos, Madrid, 1999, pág. 79: “La forma sacramental 
era lo que permitía la transmisión de los sacra familiares”.  
 
206
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho 
privado romano, Madrid, 2001. 
 









 Estos rígidos formalismos, tachados de excesivos por 
ALBANESE, tuvieron cierto grado de acogimiento sobre todo para 
diferenciar con facilidad el testamento del codicilo
208
. No obstante, 
hacia el año 339 la Constitución de Constantino hizo primar la 
“favor voluntatis”209. Ya no era necesario conservar estos 
formalismos tan rígidos para designar un heredero, pues ahora basta 
simplemente con una clara manifestación de voluntad en la que se 





 En cuanto a las condiciones y términos para ser instituido 
heredero,  nada puede ser más clarificador que  la I. 2, 14, 9: 
   
 “El heredero puede ser instituido puramente o bajo condición. 
No puede serlo ni a partir de un cierto tiempo ni hasta un cierto 
tiempo (por ejemplo, “sea heredero después de un quinquenio a 
partir de mi muerte”, o bien “desde tales Calendas hasta tales 
otras”). Finalmente se manda que el término añadido se considere 
superfluo y que sea lo mismo que si el heredero hubiera sido 
instituido puramente”. 
                                           
207
 Gayo II, 117. 
 
208








 ORTUÑO PÉREZ, M.E.: La institución de heredero…, op. cit., Pp.93-94. 
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 El heredero no puede verse sometido a plazo para poder 
ostentar esta condición o para perderla una vez adquirida, porque 
dichos términos se considerarían como no puestos en el texto de las 
últimas voluntades. Caben en cambio condiciones de tipo 
suspensivo que no sean inverosímiles, ilegales o inmorales. 
 
B.- CLASES DE HEREDEROS. 
 
A los efectos de adquisición de la herencia, se clasificaron los 
herederos en “neccesarius”, “suus et necessarius” y “heres 
extraneus”. El discernimiento seguido para catalogarlos en este 
sentido, parte de la necesidad volitiva para la aceptación de la 
herencia, pues unos necesitarán aceptar la herencia para adquirirla 
mientras otros la adquirirán sin importar para nada su voluntad, 
“ipso iure”. 
 
a) Los herederos necesarios recibían la herencia de 
forma automática tras la expiración del causante, sin la necesidad 
de aceptarla y sin la posibilidad de renunciar a ella. El heredero 
necesario no era otro que el esclavo del causante, que al fallecer su 
amo era instituido heredero y manumitido al mismo tiempo en 
virtud de testamento. La explicación de este nombramiento, solía 
responder a testadores que se encontraban en apuros económicos. 
Morir sin heredero suponía que los “sacra privata” se interrumpían 
y la “bonorum venditio” generaría una situación de ignominia sobre 
este individuo. Para remediar estos posibles contratiempos, y 
adelantándose al pensamiento de un heredero voluntario que 




obviamente no aceptaría este tipo de herencias, el testador decidía 
nombrar a un esclavo en su testamento y otorgarle necesariamente 
la libertad. Esta libertad, pese a todo era ficticia, puesto que el 
esclavo que asumía la posición del “de cuius”, evidentemente no 
tenía suficientes bienes para satisfacer a los acreedores del causante 
y por lo tanto, rara era la vez que por ello no se volvía a convertir 
en un esclavo
211
. Con el tiempo, apareció la “bonorum separatio”212 
concedida por el pretor, gracias a la cual se diferenciaba entre el 
patrimonio del “de cuius” y aquel obtenido por el manumitido213 
desde que obtuvo tal condición. 
 
b) El heredero suyo y necesario es la persona bajo la 
“patria potestas” o la “manus” directa del testador, y que se 
convierte “sui iuris” cuando fallece el causante tanto sobre las 
personas como sobre las cosas
214
. Da exactamente lo mismo que 
sean instituidos por testamento o “ab intestato”, porque en ambos 
supuestos son herederos necesarios y adquieren sin mediar su 
consentimiento
215
. Sin embargo, tenía el “ius abstinendi”216, que 
básicamente significaba que si el heredero no mezclaba su 
patrimonio personal con el del fallecido, no podía ser perseguido 
por los acreedores del finado. 
                                           
211
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho Romano, Madrid, 1926, pp. 556-557. 
 
212
 Véase LÓPEZ HERRERA, F.: Derecho de sucesiones, Caracas, 2008, pág. 69. 
 
213
 Gayo II, 153; 156; Inst. 2, 19, 1; 2. 
 
214
 D. 28, 2, 11; D. 38, 6, 7, 1; D. 38, 9, 1, 12; Inst. 2, 19,2; Inst. 3, 13. 
 
215
 SALOMON, L.: Sine vitio nancisci possessionem: la adquisición de la posesión de 
los legados en el Derecho Romano Clásico, Madrid, 2003, pp.169-172. 
 
216
 LÓPEZ HERRERA, F.: Derecho de sucesiones…, op. cit., pág. 69. 
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c) El heredero voluntario217 (al poder aceptar o rehusar 
la herencia voluntariamente) o también llamado “extraño” (al no 
estar sometido a la potestad del testador), sólo adquiría la herencia 
si mediaba su consentimiento “adire hereditatem”218, teniendo la 
“potestas deliberandi”219 para resolver sobre la idoneidad de la 
adquisición de la herencia. 
 
 
4.- OBJETO DE LA HERENCIA. 
 
La circunstancia biológica de la muerte de una persona no 
supone que desaparezcan las relaciones jurídicas que detentaba 
hasta su fallecimiento el “de cuius”, ni mucho menos que una vez 
extintas surja otra nueva relación que dé lugar a una novación 
propia o extintiva por la entrada del heredero en el “in ius defuncti”. 
Únicamente y en todo caso, podremos referirnos a un vínculo 
caracterizado por la presencia de una novación impropia o 
modificativa
220
, al mutar el sujeto de la relación jurídica pero al 
mismo tiempo fundirse el heredero y el difunto en una especie de 
“fictio iuris” sin que afecte a su personalidad221. 
                                           
217
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pág. 558. 
 
218
  D. 41, 2, 23.  
 
219
 SALOMON, L.: Sine vitio nancisci possessionem: la adquisición de la posesión de 
los legados en el Derecho Romano Clásico, Madrid, 2003, pp.172-178. 
 
220
 RIVAS MARTÍNEZ, J.J.: Derecho de sucesiones. Común y foral, Tomo I,  Madrid, 
2005, pp. 9 y 10. 
 
221
 BRUGI, B.: Instituciones de Derecho Civil, México D.F., 1946, pp. 497-501. 





          Consecuentemente, el “auctor” transmite al “succesor” una 
serie de bienes y derechos con el fin “de que la muerte no rompa las 
relaciones de quien cesa de existir, ya que la interrupción de tales 
relaciones repercutiría perjudicialmente en la economía general”222. 
Y aunque éste sea el principal objetivo, razones políticas, morales e 
incluso sociológicas justifican la perpetuidad de este derecho 
hereditario para darle salida a una riqueza que de otro modo 
sucumbiría  a la duración corta e incierta de la vida del hombre, 
imprimiéndole un sentido excesivamente aleatorio
223
. Pero también 
y sin lugar a dudas, “asegura al derecho de propiedad privada su 
estabilidad y hace posible el cumplimiento pleno de su función 
especial: reconocida la propiedad privada, debe admitirse la 
sucesión mortis causa”224. 
 
          Evidentemente en estos derechos, se tiene en cuenta tanto el 
activo como el pasivo de todo el patrimonio -no sólo el 
económicamente inventariado-,  llegándose a la imposibilidad de 
discernir entre los derechos y obligaciones de la herencia, pues se 
transmitían como un único elemento, un todo constituido por bienes 
y derechos. Si el activo superaba al pasivo se denominaba 
“lucrativa hereditas” y en sentido inverso, “damnosa hereditas” 225.  
Creo que esta obligatoriedad en la aceptación de toda la herencia, 
                                           
222




  BRUGI, B.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pág. 498. 
 
224




 DE RUGGIERO, R.: Instituciones de Derecho…, op.cit., pág. 973. 
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con independencia de que el “succesor” cediese su derecho 
posteriormente, se fundamenta en dos motivos: conservar el 
patrimonio familiar (masa activa) y a la vez responder con el mayor 
respeto ante los acreedores del difunto (masa pasiva), no sólo con 
los bienes de la herencia sino hasta con los suyos propios si era 
menester “ultra vires hereditatis”. No cabe pues, dudar del carácter 
tan “personal” de la sucesión y de su arraigo más que familiar226. 
 
 Pero a todos los efectos, sálvense de ser objeto de sucesión 
los acuerdos y contratos, obligaciones y sanciones de carácter 
personalísimo “intuitu personae”227, pues con el fallecimiento del 




 De lo dicho se desprende que con la “sucessio in ius”, no es 
necesario ni individualizar cada uno de los bienes ni se requieren 
excelsas formalidades para la sucesión jurídica entre el causante y 
el heredero subentrante, pues nos encontramos ante una sucesión 
universal “per universitatem”, intacta en los bienes y derechos no 
personalísimos.  
                                           
226
 El fin de una estirpe por causa de la falta de descendencia, se llegó a considerar 
como una maldición debido al culto que profesaban. Muerto el “pater familias”, los 
herederos ocupaban su puesto y simbólicamente representaban la inmortalidad, porque 
aunque el cabeza de familia falleciese, su sustituto hacía prevalecer la institución 
ocupando su lugar: “Poseer una casa e hijos, he aquí el fin y la esencia de la vida para 
un ciudadano romano. La muerte no es un mal, puesto que es necesaria; pero es una 
verdadera desgracia que acabe la casa con la descendencia” (MOMMSEN, T.: 
Historia de Roma, Tomo I, Buenos Aires, 1953, pág. 98). 
 
227
 Podemos citar entre otras, las obligaciones de hacer, cargos públicos, potestades 
familiares e incluso sanciones penales.  
 
228
 BERNAD MAINAR, R.: Curso de Derecho Privado Romano, Caracas, 2006, pp. 
579-580. 
 





 En cuanto al patrimonio hereditario, éste recibe el nombre de 
“as”, fraccionándose a la vez en doce partes o “unciae”: dos 
“unciae” son “sextans”; tres “unciae” son “quadrans”; cuatro 
“unciae” son “triens”; cinco “unciae” son “quincunx”; seis 
“unciae” son “semis”; siete “unciae” son “septunx”; ocho “unciae” 
son “bes” o “bis triens”; nueve “unciae” son “dodrans”; diez 
“unciae” son “dextans”; once “unciae” son “deunx”229. 
 
A.- REPARTO DE LA HERENCIA. 
 
 En cuanto  al reparto de la herencia, el primer presupuesto a 
tener  en cuenta es la concurrencia de uno o varios herederos. Si el 
causante únicamente tiene un heredero, la herencia será toda para 
éste “heres ex asse”230, convirtiéndose en heredero universal. 
 
 Si son varios los llamados a heredar, se establecerá una 
distinción entre si el causante les asignó cuotas a cada uno “heredes 
cum parte”,  o  no “heredes sine partibus”231. Si a los herederos no 
les fue asignada una cuota, sucederán por partes iguales
232
. Para el 
supuesto de que sí exista una asignación de cuotas, se estará a: 
 
                                           
229
 Inst. 2, 14, 5. 
 
230
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., Pág. 545. 
 
231
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., Pág. 546. 
 
232
 D.28, 5, 9, 12; Inst. 2, 14, 6. 
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a) Si las cuotas asignadas a los herederos son mayores 
que el “as” hereditario, se procederá a una rebaja proporcional en 
todas las cuotas. 
 
b) Si las cuotas asignadas a los herederos son menores 
que el “as” hereditario, la parte restante da lugar al derecho de 
acrecimiento de cada uno de los herederos
233
, salvo disposición en 
contrario. 
 
c) Si el causante hizo mención en su testamento a 
“heredes cum parte”  y  “heredes sine partibus”, puede ocurrir que: 
 
- Si todavía no se ha agotado el “as” hereditario por parte 
de los “heredes cum parte”, los “heredes sine partibus” 
prorratearán entre ellos las cantidades que falten hasta cubrir el 
“as”234. 
- Si se ha agotado el “as” hereditario por parte de los 
“heredes cum parte” se duplica ese “as” o “dupondium” a favor de 
los “heredes sine partibus” y por tanto ahora hay dos “ases”, de 
suerte que la  mitad de la herencia corresponderá a herederos con 
cuota asignada y la otra mitad a los que no la tienen. Si se divide 
por mandato testamentario más de un “as” entre  los “heredes cum 
parte”, se estará a la parte proporcional que le toque  a cada uno en 
base a la regla anterior
235
. 
                                           
233
 D. 28, 5, 13, 3. 
 
234
 D. 28, 5, 17. 
 
235
 D. 28, 5, 17, 3. 
 





 Sin embargo, frente al carácter universal de la sucesión del 
heredero, surge una figura cuanto menos contradictoria llamada 
“heredis institutio ex re certa”, que se fundamentaba en nombrar a 
una persona como heredero de una cosa determinada o de un 
conjunto de cosas. La discusión está servida, toda vez que el 
heredero lo deberá ser sobre todos los bienes.  
 
Desde SABINO, se consideró esta manifestación como no 
puesta en el testamento: “si ex fundo fuiste aliquis solus institutus, 
valet institutio detracta fundi mentione”236. Por tanto, se mantuvo la 
institución de heredero a costa de la voluntad del propio testador
237
. 
Esta solución no fue para nada la más óptima y por eso surgieron 
reformas, como la acaecida en época clásica, cuando se admitió que 
si varios herederos eran instituidos “ex re certa”, en la acción 
divisoria de la herencia “actio familiae erciscundae” se les 




En el derecho Justinianeo, el criterio seguido es el consistente 
en asignar una cosa determinada a cada persona como un prelegado, 
y a la vez considerarlos como legatarios ante un concurso con el 




                                           
236
 D. 28, 5, 1, 4. 
 
237
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., pág. 547. 
 
238
 Vid. FERNÁNDEZ BARREIRO, A. y PARICIO, J.: Fundamentos de Derecho 
Privado Romano, Madrid, 1997, pp. 495. 
 
239
 C. 6, 24, 13. 
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III.- LA LLAMADA A LA HERENCIA. 
 
 TERENTIUS CLEMENS fue un afamado experto en leyes de 
la época romana, que explicó con total nitidez el concepto de la 
delación hereditaria: “Delata hereditas intelligitur, quam quis possit 
adeundo consequi”240. 
 
 Para situarnos, utilizaremos un sinónimo de “deferida” como 
es “ofrecida”. En consecuencia, es el llamamiento que se hace al 
heredero para que acepte o repudie una herencia, de tal manera que 
se sitúe jurídicamente a la misma altura que el finado. El efecto será 
simple y llanamente que se produzca la sucesión siempre que se 
cumpla con la siguiente fase, esto es, que el heredero acepte la 
herencia, para lo cual ha de ser un heredero voluntario
241
 y podrá 
ejercitar la “adire hereditatem” o la opción pretoria de la “adgnitio 
bonorum possessionis”. Durante el tiempo que transcurre hasta la 
“aditio”, la herencia estará yacente “hereditas iacens”242. 
 
                                           
240
 D. 50, 16, 151. 
 
241
 Para un heredero necesario, la delación y la adquisición de la herencia forman una 
unidad al ser de obligado cumplimiento su aceptación. Desde mi punto de vista,  y 
aunque su voluntad es intrascendente, seguramente sí que es llamado a la herencia 
porque necesariamente tendrá que tener conocimiento de ser considerado como tal. 
Otra cosa es que debido a que no medie aceptación voluntaria, ambos momentos se 
solapen e incluso se lleguen a confundir. 
 
242
 Vid. SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, C.: La herencia yacente, Valencia, 1997; 
CASTRO SÁENZ, A.: La Herencia yacente en relación con la personalidad jurídica, 
Madrid, 1998. 
 




 La “delatio” tiene su fundamento no sólo en la muerte del 
causante, sino en una disposición testamentaria o legal que otorga a 
una determinada persona la cualidad de ser llamado a la herencia.  
Pero no es la suma de ambas porque “si intestato moritur suus heres 
nec escit, adgnatus proximus familia habeto, si adgnatus nec escit 
gentiles familiam habento”243.  
 
Con ello, se viene a decir que si un individuo muere sin 
testamento, entra en juego la sucesión intestada. Por tanto está clara 
la prevalencia del testamento antes que la sucesión por ley y ya se 
intuye una posible incompatibilidad, que quedará latente en  el D. 
29, 2, 39:“Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab 
intestato non defertur”244. 
 
Como queda reflejado, existe un continuo conflicto
245
 entre 
los dos tipos de sucesión. Sus consecuencias directas serán que  si 
renuncia alguno de los herederos a la cuota que le corresponde, 
acrece al resto de herederos proporcionalmente, e igual reparto se 
producirá sobre el patrimonio no designado por el testador, sin que 




                                           
243
 Ley XII Tablas, 5, 4.  
 
244
  En un sentido similar se pronuncia CICERO, de invent, 2, 21: “respecto de un 
patrimonio no puede haber varios herederos por causas disímiles, y nunca se ha dado 




 D. 50, 17, 7. 
 
246
  En periodos posteriores, aparecieron  una serie de excepciones a este principio de 
incompatibilidad: el testamento militar, los codicilos y determinados supuestos 
concretos como que el causante ha preterido hijas o nietos “ex filio” o por ejemplo 
ante una “querella inofficiosi testamenti” el hijo vence a varios herederos y pierde con 
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 La delación testamentaria se produce cuando fallece el 
testador, o si existe una condición suspensiva cuando ésta se 
cumple.
247
 La delación intestada surte efectos en el momento que 
fallece el de “cuius” o si el testamento es declarado ineficaz, cuando 
se tiene conocimiento de este hecho. 
  




  Esta institución consistía en una cesión de la herencia en 
bloque, del heredero voluntario a favor de un tercero
249
. Este 
fenómeno jurídico se tiene que producir antes de la “aditio” para 
que pueda desplegar todos sus efectos. Para ello era necesario que 
el cesionario ejercitara la “hereditatis petitio”250 o la petición de la 
herencia y nada tuviera que objetar el heredero
251
. Sin embargo, la 
consecuencia directa era el traspaso de la herencia, pero no la del 
título de heredero que permanecía en poder del cedente
252
. 
                                                                                                               
otros o viceversa, hay varios hijos para promoverla y un único heredero, resultando 
algunos vencedores y otros vencidos. También sucede cuando se omiten en el 
testamento a personas legitimadas o su cuota es inferior a lo que le correspondería por 
ley (DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., pág. 488). 
 
247
 D. 29, 2.13. 
 
248
 Vid. AMBROSINO: In iure cession hereditatis, SDHI, 10, 1944. 
 
249
 WILLIAM LEAGE, R.; MARTIN PRICHARD, A.: Roman private law founded on 
the Institutes of Gaius and Justinian, Londres, 1962, pág. 234. 
 
250
 GARCÍA GARRIDO, M.J.: Diccionario de jurisprudencia…, op. cit., pág. 167. 
 
251
 Gayo, III, 34-37; III, 85-87. 
 
252
 VOLTERRA, E. (trad. Daza Martínez): Instituciones de Derecho..., op. cit., Pág. 
706. 





 En el caso de una sucesión testamentaria, la “in iure cessio 
hereditatis” se producía “post aditionem”. Primero el heredero 
debería adir la herencia para luego transmitirla. Recordemos que 





 Ya para finalizar, se deberá tener en cuenta una máxima de 
transmisibilidad que operó hasta Justiniano
254
: “Hereditas delata 
nondum adquisita, non transmittitur ad heredes”  (“la herencia 
deferida y todavía no adquirida, no admite a los herederos”). 
 
 




 Muy similar a la usucapión ordinaria
256
, consiste en una 
adquisición de la herencia en bloque por la posesión de los bienes 
hereditarios durante  el transcurso de tiempo de un año
257
. Además 
                                           
253
 Ciertos juristas creían que incluso los herederos necesarios podían utilizar esta 
institución. No obstante, si se lleva a cabo este acto por este tipo de herederos, los 
SABINIANOS lo consideraban nulo. (Gayo, II, 37; III, 87). 
 
254
 Con la llegada de Justiniano se admite la tesis contraria, por la cual un heredero 












 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L: Instituciones de Derecho…, op. 
cit., pp. 490-492. Se requería únicamente un año para adquirir la herencia, puesto que 
aunque para los fundos se necesitasen dos años, la herencia se adquiría en su conjunto. 
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en esta ocasión no sólo se obtenía toda la herencia sino que también 
el título de heredero. Savigny  medita sobre la  “usucapio pro 
herede” de forma magistral258: 
 
“Mientras el heredero no hubiese tomado posesión de una 
cosa que formaba parte de una sucesión, cada cual tenía el derecho 
de apoderarse de ella, de poseerla y de usucapirla a título “pro 
herede”. Tal usucapión no exigía pues fe ni justo título, y nos 
ofrecía la particularidad de que aun para los fundos quedaba 
cumplida por el transcurso de un año” 
 
Las razones jurídicas que justifican su implantación, son que 
permiten principalmente dotar de continuidad al tráfico jurídico sin 
que la herencia quede vacante y además no perjudica a nadie al no 
haber un  heredero necesario. En caso contrario, tendría que aceptar 
la herencia y esta posibilidad sería improcedente, y si es un 
heredero voluntario, es porque no ha aceptado la herencia y se 
encuentra por tanto vacante. Gayo
259
 también se pronuncia y se 
mantiene en la misma tesitura, pues desea que se continúen con las 
relaciones jurídicas y con el culto familiar del difunto, así como 
también que alguien pueda responder de las deudas frente a posibles 
acreedores. 
 
En su peregrinar como institución, es muy criticada por 
considerarse  más bien un desvalijamiento de la herencia, que una 
                                           
258
 SAVIGNY: Tratado de la Posesión según los principios de Derecho Romano, 
Madrid, 1845, pág. 41. 
 
259
 Gayo III, 55. 
 




adquisición justa. A raíz de estas críticas, con el emperador Adriano 
se empieza abrir la veda de los cambios, y ahora se permitirá al 
legítimo heredero actuar frente al usucapiente de mala fe a través de 
la “hereditatis petitio”260 para conseguir la cancelación de la 
“usucapio pro herede”261. 
 
Nuevos límites fustigarán a dicha figura, como lo dispuesto 
por Marco Aurelio con la creación del “crimen expilatae 
hereditatis” o castigo al que se apodere de una herencia antes de 
que sea aceptada. También modificó lo referente a la aceptación en 
conjunto de la herencia, pues a partir de ese instante histórico sólo 
es posible adquirir las cosas corporales, y de una en una. La 
“usucapio pro herede” pierde su carácter singular y vuelve a formar 
parte de la “usucapio” sin ninguna distinción, pues pasa a mantener 
idéntica idiosincrasia
262
. Incluso en cuanto a los plazos temporales, 
se distingue entre cosas muebles e inmuebles
263
. La institución 
propia se ve abocada a su fin. 
 
 
IV.- ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA. 
 
 Fallecido el causante, abierta la herencia y producida la 
delación, aparece  la adquisición y aceptación de la herencia. La 
herencia se puede adquirir de modo inmediato y automático si el 
                                           
260
 Se configuraba tal y como se recoge en I. 4, 6 ,20.  
 
261
 TORRENT, A.: Manual de…, op. cit., pág. 595. 
 
262
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L: Instituciones de Derecho…, 
op.cit., pp. 492. 
 
263
 C. 7, 3, 1. 
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heredero es necesario, o mediante un acto jurídico si el heredero es 
voluntario al tener la dispensa de poder aceptar o rechazar la 
herencia
264
, o  como dice el Digesto, “si quieren”265. 
 
Los “heres necessarius” y “suus necessarius” padecieron 
grandes injusticias en virtud de las circunstancias hereditarias. Ante 
una herencia formada por más pasivo que activo, el heredero 
debería responder de las deudas con su propio patrimonio. Ante la 
gravedad de la situación,  aparecieron sucesivas reformas como la 
de SABINO para intentar corregir esta realidad.  
 
El pretor les confiere a los “heres suus necessarius”. El “ius 
abstinendi” o derecho de abstenerse de todo acto expreso o tácito 
que ponga de relieve su deseo de conservar la herencia o 
comportarse como un heredero
266
. Así el “beneficium abstinendi” 
hace que los bienes no sean vendidos
267
 en nombre del heredero y sí 
del causante, por lo que la infamia no recae sobre el sucesor
268
. La 
clave radica en que al abstenerse, el pretor no  lo considera heredero 




                                           
264
 Gayo II, 152. 
 
265
 D. 28, 7, 12. 
 
266
 D. 29, 2, 12; Gayo II, 158-160. 
 
267
 Al respecto se recomienda la obra de TORRENT, A.: Venditio hereditatis: la venta 
de herencia en derecho romano, Salamanca, 1966. 
 
268
  RASCÓN, C.: Síntesis de historia e instituciones…, op. cit., pp. 340-341. 
 
269
 D. 11, 1, 12. FERNÁNDEZ BARREIRO, A.: y PARICIO, J.: Fundamentos 
de…op. cit., pp. 167-168. 




Los  “necessarius” también gracias a la inefable ayuda del 
pretor, tenían el “beneficium separationis” o “separatio 
bonorum”270.  Estamos entonces ante la división de dos masas de 
bienes, una separación de bienes entre los del causante y por otro 
lado los del heredero. Ambas masas estaban sometidas a una 
“bonorum venditio” distinta, porque a cambio de la infamia del 
heredero tras la muerte de su patrono en virtud de la venta de 
bienes
271
, podría retener todo aquello obtenido con posteridad a la 




Si un extraño era llamado a la herencia y antes de aceptar la 
herencia fallecía, no transmitía la posibilidad de aceptar a sus 
herederos. Los herederos  “necessarius” y “suus et necessarius” sí 
que la transmitían y sus herederos la adquirían automáticamente:  
 
 “In omni successione qui ei heres existit qui Titio heres fuit 
Titio quoque heres videtur esse nec potest Titii omittere 
hereditatem”273 
  
 Los herederos extraños
274
 o voluntarios, obtenían la herencia 
mediante la aceptación o “aditio hereditatis”. Sin embargo, se 
fijaba un plazo denominado “spatium deliberandi” durante el cual 
                                           
270
 MINGORANCE GOSÁLVEZ, C.: El pago de las deudas hereditarias”, Madrid, 
2004, pp. 115 y ss. 
 
271
 Gayo II, 154. Recordemos que los acreedores, si tienen opción de cobrar, se 
dirigirán contra el patrimonio para venderlo en nombre del “servus” y no del testador.  
 
272
 Gayo II, 155= Inst. 2, 19,1. 
 
273
 D. 29, 2, 7, 2. 
 
274
 Gayo II, 161. 
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se le concedía al llamado a la herencia la “potestas deliberandi” o  
“facultad que tiene el heredero de examinar el estado de la sucesión, 
y decidirse en su virtud a serlo de hecho”275. 
 
Normalmente, dicho plazo de reflexión no superaba los cien 
días
276
, pero giraba más bien entre los sesenta y cien días
277
. O se 
aceptaba la herencia como veremos a continuación, o se renunciaba 
a ella “repudiato”. La renuncia no tiene requisitos de tipo formal, 
porque se puede repudiar una herencia de palabra, de hecho, o con 
cualquier manifestación de carácter volitivo
278
. También se puede  
renunciar a ella tácitamente
279
; es más, si el llamado a la herencia 
no se pronunciaba en el tiempo estipulado al efecto se creaba una 
presunción de que no la aceptaba
280
, negándole a este heredero la 
posibilidad de ejercitar acciones con posterioridad
281
. Todo 
heredero que repudiaba la herencia, no tenía posibilidad de 
retractarse y ulteriormente aceptarla. No obstante y como ya nos 
tiene acostumbrados, el pretor establece una serie de excepciones a 
la regla: 
 
                                           
275
 GÓMEZ DE LA SERNA, P.: curso histórico-exegético del Derecho romano…, op. 
cit., pág. 493. 
 
276
 Gayo II, 170. 
 
277
 ADAM, A.: Tratado de las Antigüedades Romanas, Madrid, 1828, pp. 445 y ss. 
 
278
 D. 29, 2, 95. 
 
279
 D. 29, 2, 17, 1. 
 
280
 D. 29, 2, 69. 
 
281
 C. 6, 30, 33, 13. A partir del Derecho justinianeo, la falta de respuesta se interpreta 
como una aceptación. 
 









b) Porque medió dolo283. 
 
c)  Al existir engaño a un menor284. Se le concede en 




V.- ACEPTACIÓN  DE LA HERENCIA. 
 
 La llamada “aditio hereditatis”, era un acto libre285 de 
aceptación de la herencia por parte de los herederos voluntarios
286
, 
una vez que se admite su llamada a la herencia por justa causa
287
. 
Sus consecuencias se retrotraen al instante de la delación
288
 y con 
ésta no adquiría el heredero la herencia, sino el derecho a aceptarla. 
Dicha aceptación ha de ser en bloque, es decir no se puede aceptar 
                                           
282
 D. 4, 2, 21, 6. 
 
283
 D. 4, 3, 9, 1. 
 
284
 D. 4, 4, 22. 
 
285
 Con estos términos, se pronuncia el art. 988 de nuestro Código Civil: “La 
aceptación y repudiación de la herencia son actos enteramente voluntarios y libres”. 
 
286
 D. 38, 16, 14.: “La adición de la herencia no es necesaria para los herederos que lo 
son de propio derecho, pues se hacen sin más herederos en virtud del mismo derecho”. 
 
287
 D. 29, 2, 19; 22. 
 
288
 D’ORS, A.: Derecho Privado Romano, Pamplona, 1981, pág. 306. 
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. Tampoco puede estar sujeta a 
condiciones o estipulaciones por parte del que es llamado a 
heredar
290
. Al supuesto beneficiario no le está permitido adir la 
herencia por medio de un tercero, sino que debe aceptarla 
personalmente en su nombre y en su propia representación
291
. Para 
aceptar la herencia, se podía acudir a tres métodos
292
 que veremos a 
continuación. En el periodo más antiguo, para llevar a cabo la 
aceptación no bastaba con la mera posesión
293
 sino que debería 









1.- LA CRETIO. 
 
La “cretio”297, que era como se denominaba a este negocio 
verbal, consistía en una declaración de aceptación denominada 
                                           
289
 D. 29, 2, 1: “qui totam hereditatem adquirere potest, is pro parte eam scindendo 
adire non potest”. 
 
290
 D. 29, 2, 51, 2; D. 50, 17, 77. 
 
291
 CJ. 6, 30, 18; CJ. 6, 52.  Teodosio II admitió una excepción al permitir al menor de 
7 años heredar por medio de su tutor o padre, cuando el progenitor omitió la 
aceptación o cuando el  heredero ha muerto antes de la apertura del testamento. 
 
292
 Gayo II, 167. 
 
293
 TORRENT, A.: Manual de Derecho Privado…op.cit., pp. 597-600. 
 
294
 D. 50, 17, 77. 
 
295
 Autores como BEDUSCHI o COPPOLA niegan el carácter formal de la “cretio”, 




 MIQUEL, J.: Curso de Derecho Romano, 1987, Barcelona, pág. 182. 
 
297
 SOLAZZI: I modi di accettazione dell’ eredità, Pavia, 1912. 
 




“adeo cernoque”. La fórmula  utilizada para la adición era: “Heres 
Titius esto cernitoque in diebus C proxumis, quibus scies 
poterisque, quod ni ita Cerveris, exheres esto”. Si el heredero 
decidía aceptarla
298
 lo hacía bajo la siguiente manifestación: “quod 
me Publius heredem instituit, eam hereditatem adeo cernoque”299. 
Esta declaración no cabe duda que se hacía en presencia de testigos 
para que diesen fe de la sucesión hereditaria en caso de 
controversias o conflictos. 
 
Con el paso del tiempo, la “cretio” pierde la cualidad de una 
“conditio sine qua non”, y así en el Derecho clásico sólo será 
obligatoria en caso de que así lo dispusiese el propio testador. Ésto 
generó una distinción entre la “cretio” perfecta300 (si el potencial 
sucesor era desheredado sino cumplía el plazo prefijado por el 
testador) o imperfecta
301
 (en caso de que no existiese esta 
disposición para desheredar y el testador únicamente prevea un 
sustituto ante la vacante hereditaria). 
 
 
2.-  LA PRO HEREDE GESTIO. 
 
 Esta forma de aceptación superó paulatinamente a la “cretio” 
que ya había desaparecido en el Derecho postclásico tras un periodo 
                                           
298
 BUCKLAND, W.: A manual of Roman private law, Cambridge, 1953. 
 
299
 Gayo II, 166. 
 
300
 Gayo II, 165; Ulp. 22, 27. 
 
301
 Gayo II, 178; Ulp. 22, 34. 
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decadente en la época clásica
302
. Su derogación formal será en el 




 La “pro herede gestio”304, no es más que una serie de 
comportamientos o actitudes por parte del heredero sobre los bienes 
hereditarios
305
 que hacen presumir que el mismo los está 
gestionando e implícitamente manifiestan la voluntad del mismo de 
aceptar la herencia
306
. Sin embargo, el materialismo de la herencia 
es el eje fundamental que sostiene este tipo de institución
307
 y no 
tanto el comportamiento puramente subjetivo de la herencia. Para 
impedir que la adición de la herencia se produjese por un 
comportamiento del heredero, este último podía hacer la “testatio” 




                                           
302
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., pág. 495. 
 
303
 C. 6, 30, 17. 
 
304
 Apunta D’Ors (en Derecho Privado Romano, op. cit.…, pp. 306) que el anterior 
término no es el más apropiado aunque sí el más usado por la doctrina, pues en las 
fuentes se recoge la “pro herede gerere”  y no la “pro herede gestio”. 
 
305
 SALOMÓN, L.: Sine vitio nancisci possessionem: la adquisición de la posesión de 
los legados en el Derecho romano clásico, Madrid, 2003, pp. 177 y ss. 
 
306
 Gayo II, 167; 177-178; Ulp. 22, 34; D, 50, 17, 76. MIQUEL, J.: Curso de Derecho 
Romano, 1987, Barcelona, pág. 182. 
 
307
 Gayo, II, 166; Ulp. 22, 26.  
 
308
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., pág. 496. 
 








 A medio camino entre las dos anteriores fórmulas de adir la 
herencia, se encuentra la “aditio nuda voluntate” o declaración 
expresa de aceptar la herencia sin más
310
. Se diferenciaba de la 
“cretio” en que no requiere ningún tipo de formalidad, y de la “pro 
herede gestio” en la expresa manifestación de la voluntad del 
heredero. Como se puede concluir lo que importaba era la voluntad 
manifiesta del heredero hacia la “hereditas”311 sin que otro requisito 















                                           
309
 CALZADA, A.: La aceptación de la herencia en el derecho romano. «Aditio nuda 
voluntate», Zaragoza, 1995. 
  
310
 Gayo II, 167; C. 6.30, 6. 
 
311
 D. 29, 2, 20. Lo importante será la intención del heredero, por encima del propio 
hecho o resultado obtenido. 
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I.- LIBERTAD TESTAMENTARIA E IRRUPCIÓN 
DE LA LEGÍTIMA. 
 
 
 En tiempos pretéritos, el Derecho romano tenía su epicentro 
en la familia y en el poder prácticamente ilimitado del 
“paterfamilias”, tanto sobre las personas como sobre las cosas. La 
unidad familiar se encontraba a salvo por la ingerencia de la “patria 
potestas” sobre los hijos, el poder marital sobre la esposa y los 
restantes parentescos agnaticios más o menos próximos que 
aseguraban la cohesión. El culto familiar también les pertenece y la 
concentración del todo el patrimonio. 
 
 Con estos precedentes, se “podría haber derivado en un 
sistema de primogenitura para asegurar la continuidad de la 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





tradición familiar y la integridad del patrimonio”312. Y ciertamente 
yo considero que sí se llegó a convencer la figura paternal en época 
gentilicia y predecenviral de que la concentración de patrimonio y 
del culto en una sola persona, haría permanecer esta institución 
primigenia evitando la disputa y el conflicto entre los posibles 
herederos y ayudaría a fortalecer al embrionario Imperio: 
 
 “Los que más bien por seguir el espíritu del siglo, que por el 
estudio de las ciencias, atacan a la legislación romana, debieran 
tener presente que en la época en que tanta libertad se concedió a 
los padres y tan amplio poder, acaso la necesidad de la 
conservación del imperio lo exigiese. En las sociedades nacientes 
importa mucho no desmembrar la fuerza de la asociación; conviene 
organizar las familias, de tal modo que sus jefes puedan prestar 
apoyo firme y seguro al cuerpo social, y de aquí la latitud de los 
derechos patriarcales”313. 
 
 La muerte del “paterfamilias” podría provocar dos 
situaciones claramente antagónicas como eran la dispersión 
patrimonial y familiar, o bien la continuación de otra persona en la 
posición jurídica de finado. Quizás la mejor baza era mantener a 
una única persona en el dominio sobre las cosas y las personas y no 
repartir entre varios las cargas familiares, que muchas veces se 
convertían de esta manera en improductivas y desembocaban en 
                                           
312
 FERNÁNDEZ BARREIRO, A.: Libertad testamentaria y sistema de legítimas: un 




 VV.AA. (FRANCISCO PACHECO, J.): Boletín de jurisprudencia y legislación, 
Volumen 1, Madrid, 1845, pp. 161-162. 
  




una auténtica sin razón. Seguramente, en sus inicios la sucesión 
hereditaria transcurrió por estos derroteros para la conservación 
sobre todo de las explotaciones agrarias y del culto familiar. 
También queda claro que la “gens” significó un rotundo 
fortalecimiento de esta concepción, al poder hablar de un individuo 
que dirige los designios de una amplia colectividad.   
 
El cabeza de familia, ante un concurso de descendientes, 
optaba por su sucesor. Los restantes eran emancipados 
“emancipatio” o incluso adoptados, mientras las hijas se casaban 
“cum manu”.Y parece que en un principio no se originaron grandes 
conflictos hereditarios, pues la seguridad jurídica parecía 
indiscutible y tenía cierto arraigo de tendencia sagrada. No 
obstante, esta institución se iría pervirtiendo progresivamente y los 
hijos no agraciados con el privilegio paternal comenzaron a 
revelarse frente a las injusticias testamentarias
314
 que empiezan a 
cobrar importancia.  
 
Debido al sistema de la patria potestad, el único con 
personalidad y con capacidad de ser propietario era el 
“paterfamilias”. Consiguientemente, todo lo adquirido por el hijo 
pasaba automáticamente al padre, y esto provocó en el sistema 
romano primitivo que no se hable de legítimas ni de la confección 
de testamentos de hijos a favor de los padres, porque los 
descendientes no podían ser propietarios y por tanto nada podían 
transmitir. Este sistema de la patria potestad, que a todas luces es 
                                           
314
 Comparto la opinión de que “el testamento surgió para desheredar más que para 
heredar” (NÚÑEZ-LAGOS, R.: El Derecho sucesorio ante la tradición española y el 
Código Civil, Madrid, 1951, pág. 14). 
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considerablemente arcaico, fue suavizándose hasta que llegaron los 
peculios para los hijos
315
, y consecuentemente empiezan a ser 
testadores.  
 
 La etapa predecenviral, tiene un claro matiz coactivo por 
necesidad, ya que el Derecho hereditario nace en Roma 
indisolublemente unido a la sucesión legítima “ab intestato”. Se 
llama por ley a una clase de sucesores “llamamiento legítimo-
formal” en una cuota hereditaria “llamamiento legal-material”. 
 
Con la aparición de la Ley de las XII Tablas, los padres de 
familia disfrutaban de una plena libertad testamentaria en la 
confección de sus testamentos: “Uti legassit super pecunia tutelave 
suae rei, ita ius esto”316. Este poder paternal, llegará a plasmarse en 
los textos de juristas posteriores como Pomponio en el “libro V ad 
Quintum Mucium”:  
 
“Latissima potestas tributa, et heredis instituendi, et legata et 
libertatis dandi, tutelas, quoque constituendi”. 
 
La voluntad del testador
317
 prevalece frente los miembros de 
la familia y tiene plena eficacia también frente a terceros, porque lo 
que se pretende no es más que prevalezca su última voluntad pese a 
                                           
315
 SILVELA, L.: La ley sexta de Toro: Discurso leído en el acto solemne de recibir la 
investidura en Derecho, sección de Derecho civil y canónico en la Universidad 
Central, Madrid, 1865, pp. 15-16. 
 
316
 Ley XII Tablas, V, I. 
 
317
 El testamento no es más que la justa voluntad, respecto a lo que uno quiere que se 
haga tras su muerte. D. 28, 1, 1. 
 




que otros abusen de ese acto injustamente
318
. Los límites que se le 
deben imponer a estos últimos no tienen que perjudicar el buen 
hacer del primero
319
. Como aclara BONFANTE, “La sucesión 
legítima contra el testamento se desenvolvió como reacción al 
derecho absoluto de testar del paterfamilias, pues perdido su 
significado primitivo, ese derecho podía ser ciertamente empleado 
para rechazar el vínculo puramente agnaticio y gentilicio en pro de 
la familia natural, pero podía ser utilizado por el arbitrio individual 
para traicionar a agnados y cognados”320. 
 
El Derecho primitivo abre las puertas a una concepción más  
patrimonial de la herencia y menos relacionada con la soberanía 
doméstica
321
. El individualismo aflora y se busca poner frenos a 
esta libertad
322
 a través de mecanismos jurídicos que impidan burlar 
los derechos de los “sui heredes”323 y evitar que se destinen los 
bienes a personas extrañas
324
. Ahora los “sui” van reforzando su 
                                           
318
 MESTRE RODRÍGUEZ, M. L.: La interpretación testamentaria: notas a la 
regulación del código civil, Murcia, 2003, pp. 39 y ss. 
  
319
 DOMAT, J.: Las leyes civiles en su orden natural, Tomo II, Barcelona, 1841, pág. 
13. 
320
 BONFANTE: Instituciones de Derecho romano, Editorial Reus, Madrid, 2002, 
pág. 642. 
321
 DOMÍNGUEZ BENAVENTE, R.; DOMÍNGUEZ ÁGUILA, R.: Derecho 
Sucesorio, Tomo I, Santiago de Chile, 2000, pp. 14-15; SCIALOJA, V.: Corso di 
Istituzioni di Diritto Romano, Roma, 1934, pp. 176 y ss. 
 
322
 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho…, op.cit., pág. 642. 
 
323
 SOHM, R.: Instituciones de Derecho privado romano, Madrid, 1936, pp. 558 y ss. 
 
324
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., pág. 567. 
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 pues nadie discute su convivencia en el seno 
familiar y su aportación económica a las cargas de la familia
326
. La 
concepción de la Ley Decenviral se basaba en un presupuesto 
testamentario claro: el Derecho de un hijo al patrimonio una vez 
que su padre ha fallecido transciende lo puramente hereditario. 
Porque este Derecho no nace con la premisa de la muerte del 
causante, sino que era un Derecho anterior y propio de los hijos que 
nadie podía arrebatarles, y que ahora tiene una protección jurídica. 
 
Evidentemente, no hay  indicios “in sensu contrario” y sí 
lógicas consideraciones que me permiten creer firmemente en la 
“Consortium Ercto non Cito” o comunidad familiar constituida por 
los “heres sui”, una vez fallecido el “paterfamilias”. Su existencia 
dependía en última instancia de las disposiciones del causante, pero 
que no impedía que a través de la “Actio Familiae Ercinscundae”,  
se disolviese el condominio a instancia de uno de sus miembros. 
 
Recordemos además que ante el testamento, se elimina toda 
posibilidad de sucesión “ab intestato”  y la llamada natural a los 
“sui heredes”, porque los herederos serán los designados como tales 
por el testador, por lo que parece una evidente escapatoria frente a 
una herencia forzosa. Sin embargo, como parece indicar la 
jurisprudencia romana, sólo se podía testar cuando no hubiera 
herederos legales. Este principio se confirmó con la regla de que un 
                                           
325
 BIONDI, B.: Sucesión testamentaria y donación, Barcelona, 1960, pág. 6. 
 
326
 Gayo II, 157: “in suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii eo rem 
producere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi dominiessent, qui etiam 
vivo patre quodam modo domini existimantur...Itaque post mortem patris non 
hereditate percipere videntur, sed magis liberam bonorum administrationem 
consequuntur.” 




testamento ya no valía cuando con posterioridad le nacía un hijo al 
testador
327
. En conclusión, parece que el testamento tenía un sentido 
muy práctico y parece que un tanto paradójico, al servir en sus 
inicios para desheredar
328
, dado que, si se quería instituir herederos 
legitimados, este documento no haría falta porque se dejaría actuar 
automáticamente a la sucesión “ab intestato”. Es por ello, que se 
rompe con el principio de instituir un heredero que continúe con la 
jefatura familiar. No será necesario hacer testamento para que 
continúe un heredero sino que primordialmente será necesario para 
desheredar a un determinado individuo que en ausencia de 
testamento sería llamado a la sucesión. 
  
 Entonces tenemos a dos partes que pretenden vencer al 
equilibrio de poderes para testar. No son otros que la pura y plena 
libertad de testar que reclama el jefe de la familia para disponer 
sobre lo que es suyo, y por otro lado la reserva legítima que 
reclamaban incansablemente los legitimarios
329
, por tener presente 
que el patrimonio no pertenecía al líder del grupo familiar sino a la 
propia familia, que al estar moribundo los cazadores de herencias 
pelarían por obtener una buena tajada y anularían la voluntad 
normal y consecuente del testador y además tienen un Derecho 
natural que el heredero legítimo debería asumir a la muerte del de 
“cuius”. ¿Quién sino con casi total seguridad le había prestado 
mayores cuidados en vida al “paterfamilias” que sus propios hijos?  
                                           
327
 LETELIER, V.: Génesis del Derecho, Chile, 1967, pp. 283 y ss. 
 
328
 Autores de la talla de VON MAYR, NÚÑEZ-LAGOS, SOHM o LETELIER 
confirman este origen del testamento.  
 
329
 LETELIER, V.: Génesis del Derecho…, op. cit., pág. 285.  
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Y pese a ello, parece ser que ante las continuas injusticias 
testamentarias que veía el pueblo de los padres con los hijos, el 
cambio se produjo porque la ciudadanía lo reclamaba. La 
población, conocedora seguramente de estas aberrantes injusticias, 
empezó a reaccionar derivando en la asunción de ciertos límites 
para con el testador. Llaman a la equidad testamentaria y al mismo 
tiempo a la responsabilidad del testador que muere y que deja sus 
parientes más próximos, en muchas ocasiones, desprotegidos frente 
a su fallecimiento. 
 
 Empiezan a cobrar importancia una serie de límites o frenos a 
la  plena libertad testamentaria, porque existía un deber moral o de 
piedad “officium pietatis”330 de los padres con sus descendientes y 
familiares más próximos. Esta obligación nace cuando el causante 
los desheredó injustamente. CALDERÓN RANGEL
331
 es muy 
clarificador en cuanto al sistema de la desheredación de un hijo: 
 
“Con el correr de los tiempos se llegó a considerar que si un 
padre, por este sutil medio de desheredar, dejaba desamparados a 
sus hijos, era porque carecía de sus normales facultades mentales, 
ante lo cual su testamento debía sufrir serios quebrantos, hasta el 
extremo de su aniquilación”. 
 
                                           
330
 D’ORS, X.: Antología de textos jurídicos de Roma, Madrid, 2001, pp. 271 y ss. 
 
331
 CALDERÓN RANGEL, A.: Lecciones de derecho hereditario: sucesión ab-
intestato, Colombia, 2001, pág. 145. 
 




 También se producirá cuando más tarde se les reconozca a 
los herederos legítimos la cuarta parte obligatoria del “as” 
hereditario simplemente por el vínculo que tienen con el finado
332
. 
Además se les dotaba de instrumentos, que estudiaremos con más 
detenimiento en sucesivos capítulos, para impugnar testamentos que 





II. LA SUCESIÓN LEGÍTIMA FORMAL. 
 
 
Los ciudadanos de la gran Urbe, tenían en sus inicios una 
gran autonomía en su voluntad testamentaria, tanto para nombrar 
herederos como en su caso para  desheredarlos (sucesión legítima 
formal). Pero esta libertad mermada con el tiempo, no sólo por la 
exigencia anterior, sino también por la obligación de dejar una 
porción obligatoria de la masa hereditaria por imperativo legal a 
unos herederos considerados forzosos “heredes sui”, hizo cercenar 
en cierta manera la libertad de testar (sucesión legítima real)
333
. La 
sucesión forzosa vino prácticamente a casar con la sucesión “ab 
intestato” con relación al heredero, “siendo así una subespecie de 
ésta y de la cual se diferencia por la causa instrumental – en la 
                                           
332
 Esta nueva concepción supone un claro contraste con el Derecho germánico. 
Algunas obras interesantes que comparan ambos ordenamientos son: PLANITZ, H.: 
Principios de Derecho privado Germánico, Barcelona, 1957; COLIN, A. y 
CAPITANT, H.: Curso elemental de Derecho Civil, Tomo VIII, Madrid, 1927. 
 
333
 COMES, J.: Tratado teórico-práctico del arte de notaría, Volumen 2, Barcelona, 
1828, pág. 55. 
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sucesión ab intestato no existe causa instrumental- por la cual se 
recurre a ella”334. 
 
Pero quizás los ciudadanos romanos reivindicaban mayor 
seguridad en el tráfico jurídico. Y los hijos  tampoco querían ser 
extraños ante un futuro incierto a la muerte del causante. 
Necesitaban poseer un papel preponderante en la comunidad 
hereditaria por los vínculos familiares que lógicamente les ligaba 
con el de “cuius”, rompiendo con cierta porción de discrecionalidad 
que confeccionaba el “paterfamilias”. El ideario procedente de la 
Magna Grecia
335
 fue una bocanada de aire fresco que casi seguro 
propagó como la pólvora entre los herederos legítimos las 
reivindicaciones de la legítima, pero no a cualquier precio, pues se 
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 BETANCOURT SERNA, F.: Derecho romano clásico…, op.  cit.,  pág. 500. 
 
335
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Colación de los descendientes, Madrid, 1996, pp. 25 y 
ss. 
 





III.- LA PRETERICIÓN Y LA DESHEREDACIÓN 
COMO LÍMITES FORMALES A LA LIBERTAD DE 
TESTAR. 
 
1.- NOCIONES GENERALES DE LA PRETERICIÓN Y 
LA DESHEREDACIÓN. 
 
Es en este contexto donde la desheredación y la preterición 
comienzan a regularse. La desheredación se concibe como la 
voluntad manifiesta del testador de excluir a una persona llamada a 
suceder por la ley. Desheredar por tanto, no es otra cosa que 
despojar de la condición de heredero a alguno de los herederos 
forzosos.  
 
La preterición consiste en un silencio testamentario por el 
cual un potencial individuo llamado a la sucesión, no es ni admitido 
ni excluido de la sucesión al no ser nombrado
336
. 
Consiguientemente, se deduce que la voluntad no fue otra que la de 
no aspirar a designarlo como heredero. Tanto en la preterición 





                                           
336
 MACKELDEV, F. (Trad. GÓMEZ SANTA MARÍA): Manual de Derecho 
romano: que comprende la teoría de la Instituta precedida de una introducción a este 
Derecho, Madrid, 1847, pág. 620. 
 
337
 COMES, J.: Tratado teórico-práctico del…, op. cit., 1828,  pp. 42 y ss. 
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Los orígenes de estas instituciones jurídicas se pierden en la 
noche de los tiempos y difícilmente se puede concretar la fecha de 
su implantación. Todo son conjeturas aunque aparentemente cobra 
cierto sentido la aparición inicial de la desheredación sobre la 
preterición, porque ésta es en sí una desheredación por omisión. 
Además, si un heredero no era legítimo porque no había una 
regulación expresa al respecto, nadie lo echaría en falta. La 
regulación de la desheredación presuponía al igual que la 
“praeteritio”, un tirón de orejas al libre albedrío testamentario. Pero 
sus inicios siguen siendo del todo imprecisos
338
, aunque todo hace 
pensar que hasta poco después del nacimiento de Cristo, su único 
objetivo era evitar que algunos descendientes pudieran llegar a ser 
herederos. 
 
A.- LÍMITES FORMALES EN EL DERECHO CIVIL. 
 
La absoluta potestad y arbitrio sobre la libertad de testar del 
“paterfamilias”, empieza a sufrir ciertas limitaciones que provocan 
el fin de su más absoluta hegemonía
339
. Los herederos legítimos 
claman de la ley su reconocimiento necesario, para que los bienes 
no sean destinados a extraños y por tanto se incumpla el deber 
paterno. 
 
La Ley decenviral parece que no estipuló límites formales a 
la voluntad del testador, pues la misma dice: “…Uti lingua 
                                           
338
 PLAUTO, Mos, 234. Plauto ya da buena cuenta de las discusiones acerca del 
origen de la desheredación. 
 
339
 Ya se reconoce en el D.50.16.120. 
 




nuncupassit, ita ius esto”340, por lo que implícitamente está 
reconociendo la plena libertad testamentaria sin límites legales de 
ningún tipo, incluso de los que estaban bajo la patria potestad, por 
lo que  la regla “Sui heredis aut instituendi sunt aut exheredandi”,  
tiene todos los indicios de ser más bien posterior a esta ley de las 
XII Tablas. 
 
En el Derecho más arcaico, si estamos en presencia de un 
hijo varón sometido a la patria potestad, al testador no le quedará 
otro remedio que instituirlo heredero o bien desheredarlo 





“Item qui filium in potestate habet, curare debet, ut eum vel 
heredem instituat vel nominatum exheredet”342. 
 
 Los descendientes legítimos sometidos a la patria potestad 
“sui heredes”, y reconocidos como tales por la Ley de las XII 
Tablas, avanzan hacia la sucesión legítima en el ámbito doméstico y 
familiar. Nadie podía discutirle su cuota de participación en el 
grupo familiar
343
, lo que conllevó a su reflejo en la legislación: “sui 
heredes aut instituendi sunt aut exheredandi”344.  Esta frase goza de 
                                           
340
 Ley XII Tablas, VI, 1. 
 
341
 D. 28, 2; 4; 5; 7. 
 
342
 Gayo, II, 123. 
 
343
 C. 16, 3, 8. 
 
344
 Ulpiano 22, 14. 
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, porque desmenuzándola nos viene a 
decir que la institución de un heredero no aporta nada nuevo al 
“sui”. Éste ya es heredero y únicamente se confirma esta condición. 
En cambio en la otra cara de la moneda, la desheredación supone 
justamente lo contrario. Si yo testador, siendo tú “sui heredes”, 
decido no llamarte a mi herencia sino que te aparto de ella. O te 
instituyo o te desheredo para que mi testamento goce de validez. 
Ésta será mi obligación. Si no lo hago, te preteriré, es decir, no te 
mencionaré para nada en el testamento, por lo que pasarás 
inadvertido por el mismo.   
 
El testador tendrá que guardar cierta cautela a partir de ahora 
en la institución  o desheredación de herederos sino que quiere que 
su testamento fuera invalidado
346
. La precaución decenviral no 
supone un enaltecimiento de la desheredación, sino un paso 
intermedio para obligar al testador a posicionarse a favor o en 
contra del nombramiento de un heredero. La Jurisprudencia era 
contraria a la “exheredatio”347. No es tanto un imperativo legal 
entendiéndolo como una obligación, sino más bien una 
comunicación que se hace en el testamento para que el causante 
comunicara al heredero forzoso que deseaba alejarlo de la familia. 
No había disposición legal al efecto pero sí una clara disposición 
del testador para impedir a un determinado sujeto continuar 
ciertamente con los vínculos familiares. 
                                           
345
 TORRENT, A.: Manual de Derecho Privado…, op. cit., página 668. 
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 GARCÍA GARRIDO, M.J.: Derecho privado romano, Madrid, 1994. Pp. 915-916. 
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 D. 28, 2, 19: “exheredationes non esset adiuvandae”. 
 





Ambos términos jurídicos parten de la idea de continuidad y 
obligatoriedad. Continuidad de los que por vínculos naturales 
deberían asumir la posición del causante, y obligatoriedad o deber 
moral del finado que, debería proporcionales cuanto menos una 
parte de sus bienes.  
 
 Este acto de carácter eminentemente solemne, debía hacerse 
bajo una fórmula idéntica a ésta: “Titius filius meus exheres esto”. 
Para el supuesto de que sólo tuviese un heredero legítimo se podría 
articular ya directamente así: “Filius meus exheres esto”. 
 
 La desheredación de un hijo “suus”348 tendría que hacerse 
nominalmente
349
. Este requisito no era necesario para  los restantes 
“sui”350, a los que se solía desheredar en conjunto “exheredatio 
inter ceteros”351. Incumpliendo la correspondiente cláusula para 
proceder a la desheredación y ante la falta de institución de 
herederos, se producirán ciertas consecuencias de tipo jurídico que 
afecten al testamento
352
. Si el preterido es un hijo varón, el 
                                           
348
 Un edicto de Augusto impedía desheredar a un hijo castrense. Dicho edicto fue 
posteriormente derogado. D. 28, 2, 26. 
 
349
 Aclaro que nominalmente no significaba citar el nombre, sino identificarlo aunque 
no se recoja su nombre. Aunque parezca carente de importancia no lo es, porque si se 
deshereda a un póstumo, todavía no se conoce su nombre pero sí su cualidad como un 




 Nos referimos a hijas, nietos y nietas y demás descendientes.  
 
351
 PANERO GUTIÉRREZ, R.: Derecho romano, Valencia, 2008, pág. 801. 
 
352
 Ob.cit, pp. 800 y ss. 
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testamento será nulo, por ser “iniustum”353 y se acudirá a la 
sucesión intestada. El paso en silencio por el testamento de los 
demás herederos legítimos, no tenía trascendencia en cuanto a la 
eficacia del testamento. La secuela solamente afectaba al reparto de 
los bienes, pues concurrían con los demás herederos que en este 
caso sí fueron inicialmente instituidos. La división de la herencia 
dependería del tipo de herederos instituidos “ab initio”: 
 
- Si también eran “heredes sui”, obtenían una determinada 
cuota o porción viril respecto a un “suus”.  A este derecho 
se denominaba “ius adscrescendi ad certam portionem”, 
porque en verdad el preterido recibía una cierta cuota 
como si se hubiese abierto la sucesión “ab intestato”, 




- Por el contrario, ante un heredero extraño, los omitidos 
participaban de la mitad del “as” hereditario355. 
 
Pero el supuesto distinto y más especial de los “heredes sui” 
es el referente a los “postumi sui”356. Inevitablemente, los póstumos 
tenían que ser personas inciertas
357
. Cuando se estampaban las 
                                           
353
 D’ORS, A.: Derecho…, op. cit., pp. 320-322. 
 
354
 GARCÍA GARRIDO, M.J.: Derecho privado…, op. cit,  pág. 916. 
 
355
 Gayo, II, 124. 
 
356
 Engloba este término principalmente a los que por nacimiento, arrogación, 
adopción, “conventio in manum” o por concesión imperial, adquieren la condición de 
“heredes sui” tras la elaboración del testamento. 
 
357
 HEINECCIO, J.: Elementos de Derecho romano, Madrid, 1829, pp. 169-171. 
 




últimas voluntades, obviamente el testador no los nombraba al no 
conocer su existencia. Entonces el póstumo necesariamente era 
preterido y sin lugar a dudas el testamento denominado “ruptum”, 
tenía que ser declarado como el resto de casos nulo. Como quiera 
que este galimatías necesitaba cierto orden, intervino primeramente 
la jurisprudencia
358
 permitiendo la institución o la desheredación de 
los póstumos nacidos con posterioridad a la muerte del causante 
(nominalmente para hombres y con casi total seguridad en conjunto 
para mujeres), y luego la  “Lex Iunia Vellaea” del año 26 d. C que 
amplió esta posibilidad para que cualquier póstumo
359
 pudiera 
evitar la ruptura del testamento
360
. Por una cuestión de sentido 
común, esta disposición no era aplicable a los hijos que se iban a 
adoptar o cuando se preveía una “conventio in manum”361. 
 
B.- LÍMITES FORMALES EN EL DERECHO PRETORIO. 
 
En un principio, todo apunta a  que los “heredes sui” eran los 
únicos legitimados para invocar las acciones pertinentes contra el 
testamento. Sin embargo, con el desembarco en Roma del Derecho 
Pretorio, los “heredes sui” empiezan a perder terreno a favor de 
                                           
358
 D. 28, 2, 29. 
 
359
 Estos no eran en exclusiva los “postumi legitimi” que acabamos de citar. Están los 
“Aquiliani” o nietos nacidos tras la muerte del testador pero cuyo padre vivía en el 
momento de elaborarse el testamento; “Velleani” o nacidos entre la confección del 
testamento y la muerte del de “cuius”; “quasi  Velleani” o nietos nacidos con la 
convicción de la premoriencia del padre; “Iuniani” son los “quasi  Velleani” tras la 
confección del testamento; “Corneliani” o nietos convertidos directamente en  los 
“sui” más próximos por la cautividad de su ascendiente. 
 
360
 VOLTERRA, E. (trad. DAZA MARTÍNEZ, J.): Instituciones de Derecho..., op. 
cit., pp. 781-782. 
 
361
 Gayo, II, 138-140. 
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aquellos que por “ius sanguini” guardan relación con el fallecido.  
Los vínculos agnaticios empiezan a perder el pulso frente a la 
familia cognaticia, en una decadente época para los principios de la 
patria potestad. Nos estamos refiriendo a los hijos “liberi”.  Ahora 
en la posesión de los bienes serán llamados por el Pretor no sólo los 
“sui” sino también los emancipados, que ya no pueden ser 
preteridos al igual que los estipulados civilísticamente. La 
diferencia sustancial es que se convierten en “bonorum 
possessores” y no en herederos aunque ocupen el lugar de éstos 
sobre los bienes
362
. Por lo tanto, la nueva fórmula pretoria sentó los 





 La introducción de los “libres”, supuso que su institución o 
desheredación fuera expresa. Para todos los varones, la 
desheredación  debía ser individual. Las mujeres por el contrario, 
podían ser desheredadas en conjunto
364
. Esta introducción pretoria 
llevó aparejada la otorgación de la posesión de bienes por medio de  
la “bonorum possessio contra tabulas” con el carácter de “cum 
re”365,  por lo que disfrutaban de amparo y preferencia aún cuando 
                                           
362
  Gayo III, 32. 
 
363
 TORRENT, A.: Manual de Derecho Privado…, op. cit., página 669. 
 
364
 Gayo II, 135; Ulpiano 22, 23. 
 
365
 Los emancipados aparecen en escena a través de una presunción consistente en que 
no se ha dado la “capitis deminutio” y por ello son “sui heredes” (Paulo 2, Dig. 
37.1.6.1; Ulpiano, Dig. 37.4.3.5). Los hijos que han sido dados en adopción son 
extraños al pertenecer a otra familia bajo la autoridad de otro titular de la patria 
potestad. Excepción: si en vida del padre biológico y del adoptante fuera emancipado 
(Gayo II, 135; Inst.  2, 13, 3-4).  
 




los herederos testamentarios solicitaran la “hereditatis petitio”. El 
sistema procesal necesario para que se produjese este fenómeno 
jurídico no era otro que  la “exceptio doli”366. 
 
 La solicitud de los “liberi”367 estaba reglada por 
determinados plazos, so pena de no resultar efectiva. Tenía que 
interesarse entre la “delatio” y la “aditio” de la herencia por parte 
del heredero a todos los efectos instituido, pero jamás después de  
transcurrido un año desde la delación
368
. Ante un vencimiento de 
este intervalo de tiempo, los herederos instituidos podían pedir la 
“bonorum possessio secundum tabulas testamenti”: 
 
“El pretor siguió un orden muy justo; quiso que en primer 
lugar correspondiera a los descendientes la posesión contra el 
testamento; luego, si no se pide aquélla, debe observarse la voluntad 
del difunto. Debe esperarse, pues, a que los descendientes pidan la 
posesión de los bienes, y si hubiera transcurrido el plazo para 
pedirla, o ellos hubieran muerto antes, o la hubieran repudiado o 
perdido el derecho a pedirla, entonces pasa la posesión de los bienes 
a los herederos testamentarios”369. 
 
                                           
366
 Gayo II, 125. 
 
367
 Deben entregar para el cómputo del caudal hereditario su activo patrimonial 
“collatio bonorum”, para compensar el perjuicio que origina al resto de “liberi”. Vid. 
SÚAREZ BLÁZQUEZ, G.: La colación de los emancipados en el Derecho 
hereditario romano clásico, Universidad de Vigo, Ourense, 1998. 
 
368
 PANERO GUTIÉRREZ, R.: Derecho…, op. cit., pág. 803. 
 
369
 D. 37, 11, 2. 
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 Pero los “liberi” preteridos no son los únicos que pueden 
exigir la “bonorum possessio”370. Es una estrategia claramente 
patrimonial, porque los herederos instituidos la pueden solicitar 
bajo el pretexto de que otros hijos han sido preteridos. Su interés, 
radica en que en la sucesión intestada percibirán la cuota total que 
les corresponde y por el mandato testamentario recibirán una 
porción inferior. Así la obtienen gracias al “comisso per alium 
edicto”371.Para la mujer o la hija que sufre de preterición, el Edicto 
del Pretor le concede la totalidad de los bienes, al descartarse a los 
herederos civiles. La herencia civil tan sólo le da la mitad si 
concurre con extraños, por lo que nadie albergará dudas sobre la 
idoneidad práctica de una u otra opción sobre las obtención de los 
bienes. Empero, Antonio Pío varió esta disposición considerando 
que la hija preterida no podría obtener más bienes que los atribuidos 
por el “ius civile”372. 
 
 
 Con respecto a la validez del testamento, la “bonorum 
possessio contra tabulas” no anulaba el testamento, porque “semel 
heres semper heres” y por tanto el heredero no deja de serlo jamás. 
Lo que sucede es la llamada del preterido por este sistema a la 
sucesión y consecuentemente la falta de despliegue de los efectos 
                                           
370
 Otros que la pueden solicitar son el patrono contra el testamento del liberto que no 
instituyese hijos herederos y no le hubiere dejado la mitad de la herencia, y la patrona 
con dos vástagos, al hijo de ésta que tuviera un hijo y a la hija que tuviera tres. En 
estos casos, se denominaba “bonorum possessio contra tabulas dimidiae partis”. 
 
371




 Gayo II, 126; C. 6, 28, 4, 1. Lo dispuesto fue confirmado en D. 37, 5,5, 6-7. Así los 
descendientes y ascendientes tienen que acatar la voluntad del testador. Los 
descendientes deben respetar el límite que le proporciona la posesión hereditaria. 
 




testamentarios. Es válido el testamento pero no surte los efectos que 
contiene
373
. En lo tocante a desheredaciones, sustituciones 
pupilares, nombramientos de tutor, ciertos legados
374
 y 




C.-  DERECHO JUSTINIANEO. 
 
 En el Derecho justinianeo, se unificó el criterio respecto a la 
desheredación. Ya no habrá una distinción entre sexos,  puesto que 
todos  los descendientes deben ser desheredados “nominatim”: 
 
 “Así pues, mandamos que, así como las sucesiones de los 
ascendientes que se defieren ab intestato, son llamados de igual 
modo los varones y las hembras, sean también honradas éstas en las 
escrituras de los testamentos, se hagan nominalmente sus 
desheredaciones con las mismas palabras y tengan contra el 
testamento la misma posesión de los bienes que un hijo, ya sea de 
derecho propio o emancipado, de modo que también ella, si hubiera 
sido preterida, invalide de derecho el testamento o  mediante la 
posesión de los bienes contra el testamento, no consienta que éste 
subsista, como hace el hijo emancipado o el de derecho propio”376. 
                                           
373
 GARCÍA GARRIDO, M. J.: Derecho…, op. cit., página 917. 
 
374
 Los legados realizados a ascendientes y descendientes y los de la dote a favor de la 
mujer o nuera del testador. Con la irrupción del edicto “de legatis praestandis contra 
tabulas bonorum possessione petita”, los beneficiarios de la “bonorum possessio” 
tenían que pagar según sus cuotas los legados que dejó el causante a los individuos 
mencionados “ab initio”. Respecto a los legados que afectan al sustituto y la 
sustitución pupilar, véase D. 28, 6, 34, 2. 
 
375
 D. 6, 24, 2. 
 
376
 C. 6, 28, 4. 
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 No hay lugar a dudas de que la preterición del “suus” 
conlleva a la declaración de nulidad del testamento. Por otro lado, 
la omisión de emancipado, tenía una sola vía para acceder a la 
posesión de los bienes, la “bonorum possessio contra tabulas”. A 
pesar de las novedades que introdujo Justiniano, siguió subsistiendo 
la distinción entre los “sui”, “postumi” y “liberi”377. 
 
Pero no será hasta el año 542 d.C., cuando bajo el mandato 
del emperador Justiniano se regule explícitamente las causas 
necesarias para desheredar en la Novela 115
378
. Su trascendencia es 
notoria por cuanto el fondo de la norma no sólo se basa en una 
reclamación de lo que como legitimario le corresponde a un sujeto, 
sino también que ahora expresamente se debe justificar la causa de 
preterición o desheredación. Ya no es suficiente con determinar al 
individuo que se deshereda sino que hay que motivar la causa 
tasada por la cual se le excluye.  
 
En el capítulo 3 de la Novela 115, se recogen las causas de 
desheredación de los ascendientes con los hijos. Son 14 las causas: 
maltratar físicamente a los padres, haberles injuriado, acusarlos 
criminalmente salvo en delitos de lesa majestad o contra el Estado, 
si fuese hechicero o conviviera con un “maleficus”, si hubiera 
pretendido poner fin a la vida de sus ascendientes con veneno o con 
otro método, cometer adulterio con su madrastra o concubina del 
                                           
377
 BONFANTE: Instituciones de Derecho…, op. cit., pág. 644. 
 
378
 Principalmente en sus capítulos 3 y 4. 
 




padre, delatar a sus ascendientes y que a raíz de ello sufrieran 
graves perjuicios, no ser fiador de sus padres si éstos se hallaren 
presos, imposibilitar que sus ascendientes hiciesen testamento, si se 
relacionaba el hijo con mimos o gladiadores siempre y cuando sus 
padres no lo fuesen, la hija o nieta mayor de veinticinco años a 
quien sus padres le proporcionaran marido y dote y ésta se dedicase 
a una vida aparejada al vicio siempre que no medie voluntad de los 
padres, si los hijos no dieran cuidados a su padre demente, si 
estando cautivo el progenitor  no lo libraran o si se hiciera hereje. 
 
En el capítulo 4, aparecen las causas de desheredación de los 
descendientes respecto a sus ascendientes. Son ocho causas: atribuir  
un crimen a los hijos que tenga aparejada pena de muerte 
exceptuando crímenes de lesa majestad o contra el Estado, si 
hubiera pretendido poner fin a la vida de su hijo con veneno o con 
otro método, por cometer adulterio con la nuera o concubina del 
hijo, impedir a su hijo ser testador teniendo tal capacidad, rechazar 
a los descendientes dementes, si dejaran a sus hijos morir cautivos o 
dejar de profesar la fe católica y convertirse en hereje. Pero el 
concepto de ascendiente entiendo que ya no será el de únicamente 
el padre, sino del resto de familiares en línea recta ascendente y sin 
distinción de sexo (padre, madre, abuelo, abuela, bisabuelo…). 
Igualmente sucede si hablamos de descendientes. Uno solo de estos 
motivos bastaba para entender justificada la exclusión testamentaria 
y la validez este acto de última voluntad. Las causas alegadas 
tendrán que ser probadas por el que sucede jurídicamente al 
causante.  Sino es así, el testamento tendría que ser declarado nulo 
en cuanto a la “heredis instituto” y se produciría la llamada de los 
herederos intestados. El resto de cláusulas permanecerían 
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impolutas. La declaración de nulidad beneficia  a todos los 





2.- EJEMPLOS DE PRETERICIÓN Y 
DESHEREDACIÓN EN LAS FUENTES LITERARIAS. 
 
A.- LA PRETERICIÓN. 
 
 En obras de importantes autores como Valerio Máximo o 
Cicerón, se pueden vislumbrar ciertos testimonios y sacar 
conclusiones, indirectamente, acerca de esta institución. A ciencia 
cierta, no me atrevo a “poner la mano en el fuego” confirmando o 
desmintiendo la información de estos textos debido a su carácter 
eminentemente literario y no tanto jurídico, pero todo parece indicar 
que presentan una credibilidad y semejanza que podría ayudarnos a 
disipar ciertas dudas sobre la preterición, máxime cuando todos los 




Cicerón narra el regreso de un soldado después de una 
campaña militar
380
. A su vuelta se entera de que su padre ha 
                                           
379
 PANERO GUTIÉRREZ, R.: Derecho…, op. cit., pág. 806. 
 
380
 CICERÓN: De Oratore, I, 38: “¿Cuál pudo ser más grave, que la de aquel soldado 
de cuya muerte llegó falsa noticia a su casa, y el padre, creyéndola, hizo nuevo 
testamento nombrando heredero a quien le pareció? Después de la muerte del testador 
vuelve el soldado a su casa y reclama legalmente la herencia paterna, aunque estaba 
desheredado por el testamento. Llévase el negocio al tribunal de los Centunviros; se 
agita una cuestión de derecho civil: si puede considerarse como desheredado de los 




fallecido, habiendo elaborado un testamento que lo desheredaba 
porque el testador creía  había padecido un destino más trágico. El 
hijo preterido, decide entonces emprender una contienda judicial 
para reclamar los bienes hereditarios, en base al principio que 
enuncia Gayo, de “heredes sui aut instituendi aut exheredandi 
sunt”381, porque no se le ha heredado ni desheredado, sino que 
creyendo en su muerte, se le ha pasado por alto en el testamento 
paterno. 
 
 Con el escándalo que parece asaltar al autor desde el inicio 
(¿Cuál pudo ser más grave…), todo parece indicar que la regla de 
Gayo  no era una práctica muy común en aquel momento histórico. 
Parece además como transmite un sentimiento de gran calado social 
a través de sus palabras, porque se considera la preterición de un 
hijo que se cree fallecido como un acontecimiento muy delicado.   
 
Interpretando las palabras de Cicerón, me puedo atrever a 
decir que existía la libertad testamentaria, pues el “heres sui” se vio 
obligado a reclamar sus derechos frente a los Tribunales, ante una 
situación que no se encontraba regulada en estos siglos, pues no se 
anulaba en ningún momento el testamento y se abría la vía 
intestada. Se habla de que “si puede considerarse como desheredado 
de los bienes paternos el hijo”, por lo que se puede concluir que el 
testamento se consideraba válido y que el objetivo del litigio no era 
otro que disipar esta duda, por lo que me puedo aventurar a pensar 
                                                                                                               
bienes paternos el hijo a quien el padre no ha nombrado expresamente en el 
testamento ni para heredarle ni para desheredarle”. 
 
381
 Gayo, II, 123. 
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que sería de los primeros litigios en que éste fuera el hecho 
controvertido. 
 
b.- Valerio Máximo. 
 
 Del relato de Valerio Máximo
382
, se puede entresacar como 
una especie de reacción del pueblo romano (“salió vencedor no sólo 
por la opinión general sino principalmente por el unánime 
veredicto”) frente a las injusticias que se venían produciendo en el 
testamento. En una narración con tono poético, se hace alusión a un 
caso de preterición de un hijo porque el padre tenía la errónea 
convicción que su descendiente había fallecido durante el servicio 
militar. La sorpresa del joven guerrero fue mayúscula, cuando de 
regreso a su casa comprobó que ya no podía vivir en ella, toda vez 
que los herederos testamentarios eran los nuevos propietarios. 
Entonces decidió reclamar su patrimonio y emprendió una 
contienda judicial frente al Tribunal de los “Centumviri”, venciendo 
en el litigio. 
  
                                           
382
 VALERIO MÁXIMO, P.: Los nueve libros de hechos y dichos memorables, 7,  7, 
1.: “Para seguir el orden que me he propuesto, hablaré primeramente del padre de un 
joven militar que recibió la falsa noticia de la muerte de su hijo y murió, dejando en 
testamento sus bienes a otros herederos. El joven volvió, después de terminar su 
servicio militar, y se encontró con que no podía vivir en su propia casa, gracias al error 
en que cayó su padre y a la desvergüenza de los nuevos propietarios. ¿Hay algo, en 
verdad, más indigno que la conducta de aquéllos? Este joven soldado había consumido 
la flor de su juventud en la defensa de su patria, había tenido que soportar las mayores 
fatigas y los más graves peligros, en su pecho podían verse las cicatrices de las heridas 
recibidas del enemigo y reclamaba que el solar de sus abuelos no fuera posesión de 
personas ociosas y que no eran más que una carga pesada para la república. Así pues, 
tan pronto como se despojó de las armas, se vio obligado a comenzar otras luchas de 
carácter civil ante los tribunales. El juicio fue de lo más movido. Contendió contra los 
actuales herederos, hombres sin honor, sobre su patrimonio ante los Centumviros y 
salió vencedor no sólo por la opinión general, sino por el unánime veredicto”. 




 Analizando minuciosamente los hechos, comprenderemos 
que el testamento fue realizado conforme al Derecho civil, porque 
la preterición del padre tuvo como consecuencia que el joven no 
pudiese vivir en su casa, porque había nuevos inquilinos que 
adquirieron la propiedad como herederos testamentarios. Del relato 
fáctico, se puede deducir que todavía no operaba la regla de Gayo 
acerca de que a los “heredes sui” había que instituirlos o 
desheredarlos, porque en caso contrario el testamento sería 
declarado nulo.  
 
En este supuesto, vemos que tuvo lugar una ardua contienda 
judicial en la que el joven militar no sólo lucha por el patrimonio 
hereditario (“contendió contra los actuales herederos, hombres sin 
honor sobre su patrimonio”), sino que litiga también por el título de 
heredero contra (“los actuales herederos”). Estos hechos parecen 
corroborar que el título de heredero y el patrimonio tenían que ir de 
la mano, porque sin la institución de heredero no había patrimonio 
que aceptar, al no estar legitimado para arrebatárselo a los 
beneficiarios recogidos en el testamento. 
 
 Otro ejemplo característico de la preterición es el de Ebucia. 
Ebucia
383
, tenía dos hijas, de nombre Pletoria y Afronia. Siendo su 
                                           
383
 VALERIO MÁXIMO, P.: Los nueve libros de hechos y dichos memorables, 7,  8, 
2.: “El testamento de Ebucia, que había sido esposa de Lucio Menenio Agripa, fue 
propio de una mujer frenética. Ebucia tenía dos hijas de parecida índole y virtud, 
llamadas Pletoria y Afronia, pero llevada por el impulso de sus caprichos más que 
movida por motivos de odio o de reconocimiento hacia una de las dos, nombró 
heredera suya únicamente a Pletoria, mientras que a los hijos de Afronia no les dejó 
más que veinte mil sestercios, siendo así que su fortuna era muy considerable. 
Afronia, a pesar de todo, no quiso entablar juicio contra su hermana y prefirió aceptar 
pacientemente la última voluntad de su madre antes que impugnarla ante los 
tribunales, mostrando que era tanto más indigna de sufrir esta ofensa cuanto lo había 
soportado con mayor tranquilidad de espíritu”. 
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fortuna muy amplia, decidió nombrar sólo heredera a Pletoria, 
dejando a los hijos de Afronia con una cantidad de veinte mil 
sestercios. Afronia, privada de su derecho como heredera, decidió 
respetar la voluntad de su madre y no impugnar el testamento. 
 
 Con total nitidez, se señala que la posibilidad de impugnar 
judicialmente el testamento era una realidad, pues quedaba abierta 
esta posibilidad para Ebucia (“no quiso entablar juicio”). El autor 
de la obra, hace especial hincapié en destacar que no hubo motivo 
alguno para el nombramiento de una como heredera y la preterición 
de la otra por parte de la figura materna (“llevada por el impulso de 
sus caprichos”), por lo que se da entender que no había tampoco 
una causa legítima para este acto de última voluntad. Y pese a que 
tenía abierta la vía judicial para reclamar lo suyo, no accedió a ella, 
por lo que se demuestra que la libertad testamentaria mengua frente 
a un heredero legítimo.  
 
 De los ejemplos de Cicerón y Valerio Máximo, se puede leer 
entrelíneas que todavía no estaba sentada una corriente judicial que 
amparara la nulidad testamentaria por preterición del “heredes sui”. 
Sin embargo, y a tenor de las fuentes consultadas, todos los datos 
me llevan a la creencia de que ya empezaba a aplicarse el principio 
de Gayo, aunque tímidamente. No será hasta el fin de la República, 









B.- LA DESHEREDACIÓN. 
 
 Valerio Máximo nos habla en su obra de un par de casos de 
desheredación, que nos llevan a creer que estos dos ejemplos 
generaron un gran revuelo social. Todo parece abocado a esta 
conclusión. Pero no sólo por el pensamiento que posiblemente 
tenían sus contemporáneos frente a los actos del testador, sino 
también por la respuesta jurídica a estos casos de desheredación que 
culminaron con la posterior protección de los hijos, que accedieron 
a la posesión de los bienes paternos. 
 
 El niño Cayo Tecio
384
, era hijo de Tecio. El joven fue 
desheredado por su padre, y ante este acto de injusticia, el 
emperador reaccionó otorgándole la posesión de los bienes negados 
inicialmente por la voluntad del testador. 
 
 El supuesto comentado, muestra un simbólico ejemplo de 
cómo un desheredado se convierte en un “bonorum possessor”. Y 
me explico. El joven que se encontraba bajo la patria potestad del 
padre, siendo un “heres sui” de pleno derecho, se encuentra a la 
muerte del padre sometido a la “exheredatio” por capricho del 
progenitor (“Tecio había cometido la mayor se las injusticias, al 
renegar de su propio hijo”). Tras acudir a solicitar el amparo del 
emperador Octavio, y al estudiar éste el presupuesto fáctico y 
                                           
384
 VALERIO MÁXIMO, P.: Los nueve libros…, op.cit., 7, 7, 3.: “Su padre había 
desheredado al niño Cayo Tecio, nacido de Petronia a la que Tecio había tenido por 
esposa hasta el día de la muerte de éste. Pero el divino Augusto ordenó a Cayo Tecio 
que, conforme a su decreto, tomara posesión de los bienes paternos. Augusto dio 
pruebas de ser el padre de la patria, ya que Tecio había cometido la mayor de las 
injusticias, al renegar de su propio hijo a quien la ley le aseguraba dicho título”. 
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jurídico (“hijo a quien la ley aseguraba dicho título”, “conforme a 
su decreto”), decide concederle al joven el “Interdicto Quorum 
Bonorum” por entender acertadamente que se podía otorgar una 
“bonorum possessio contra tabulas”. Entonces, rescindido el 
testamento, Cayo Ticio pudo poseer los bienes hereditarios. 
 
En el pasaje que he denominado “Los Trácalos de Rímini”385, 
con un subjetivo y colérico discurso, Valerio carga contra Septicia, 
madre vengativa que deshereda a sus hijos y que contrae nuevas 
nupcias con un anciano. Los cónyuges no pueden engendrar hijos. 
Pero esto no supuso ningún impedimento para ella. A su muerte, los 
hijos se dirigen al emperador, quien declaró “nulos el matrimonio386 
y el testamento”. El desenlace fue idéntico al anterior, pues los 
descendientes entraron en la posesión de los bienes de su difunta 
madre. En cambio, al viudo el destino le deparó una peor fortuna 




                                           
385
 VALERIO MÁXIMO, P.: Los nueve libros…, op. cit., 7, 7, 4.:“Septicia, airada 
contra sus hijos y para vengarse de ellos, aunque ya no podía tener hijos, se casó con 
Publicio, que era un viejo decrépito, y no los nombró herederos en su testamento. 
Éstos se dirigieron al divino Augusto, quien declaró nulos el matrimonio y el 
testamento. En efecto, ordenó que los hijos entraran en posesión de la herencia de su 
madre y prohibió que el anciano marido conservara la dote, puesto que el matrimonio 
no se había celebrado con la finalidad de engendrar hijos. Si la misma Equidad se 
hubiera enterado de esta controversia, ¿acaso habría pronunciado una sentencia más 
justa y más ponderada? Desprecias, le diría, a los que has engendrado y parido; te 
casas cuando ya eres estéril; trastuecas por espíritu de rencor, el orden natural de los 
testamentos y no te avergüenzas de legar todos tus bienes a un hombre a cuyo cuerpo, 
que es ya un cadáver embalsamado, has prostituido tu marchita vejez. Por haberte, 
pues, comportado de esta suerte, un rayo celestial te ha sumergido en los infiernos”. 
 
386
 Al no tener una finalidad procreadora. 
 






 El vivo ejemplo que nos ha transmitido Roma, es quizás el 
paradigma más simbólico de adaptación familiar en materia 
sucesoria de cuantos nos ha legado la historia. La realidad social y 
económica de la familia pasó por diferentes etapas para adaptarlas 
al devenir de los tiempos.  
 
Así, de una concepción liberal basada en la absoluta libertad 
de testar del “paterfamilias” para instituir o desheredar a los 
herederos, se llegó a una cierta limitación a finales de la República 
para que el desheredado o preterido pudiera lidiar contra la voluntad 
del testador y litigar judicialmente para que se le reconozca como 




En la balanza, el peso político del “paterfamilias” ejerció una 
enorme presión, porque era un Estado dentro del propio Estado 
romano, hasta que el Derecho civil fue menguando su poder 
absoluto en la teoría pero que pasó prácticamente desapercibido en 
la realidad social. Será el Tribunal de los “Centumviri”, el que 
empiece a estudiar caso por caso la desheredación y comprenda e 
intente crear una serie de precedentes judiciales para vetar tanta 
libertad testamentaria, creando con ello el verdadero “Ius”. Es en 
este punto, cuando la balanza se va equilibrando.  
 
No obstante, hasta la llegada del Derecho Justinianeo no 
desaparecerá el eminente dualismo y madurará el Derecho romano, 
                                           
387
 El nombramiento como heredero y la percepción de la cuota correspondiente del 
caudal relicto, eran inseparables en este momento histórico. 
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aunque la evolución a lo largo de los siglos posteriores reclame el 
mayor peso de las últimas voluntades del testador o el aumento 
necesario del poder de aquellos familiares. 
 
Muchas veces, el motivo de la discusión doctrinal y social no 
es otro que las proporciones irrisorias que percibían los herederos 
instituidos y que quizás tengan más que ver con una analogía 
cómica que con la materia sucesoria. La necesidad de una seguridad 
jurídica, es decir que a los herederos forzosos se les reconozca una 
cuota digna, fue su caballo de batalla más importante, pues bien 
poco importaba ser instituido heredero en el testamento si después 
el patrimonio que le correspondía era minúsculo. De ahí la 
necesidad de una intercesión judicial que permita corregir la 
voluntad  testamentaria  y cortar de raíz todos aquellos casos en que 
los herederos necesarios fueron apartados sin motivo de las 
cláusulas hereditarias. Y para frenar dicha tropelía, lo mejor es 
tomar ejemplo de la sucesión intestada donde se promovió o 
empezó a fijarse una cuota mínima que todo heredero forzoso 
debería percibir. Para el caso contrario, se deberían articular 
acciones encaminadas a conquistarla para que no se privase a un 
sujeto legitimado de la posibilidad de obtenerla. 
 
Ante todos estos precedentes, ya hay vía libre para la 
irrupción judicial de las legítimas y la necesidad de su protección 
como fórmula de equilibrio de poderes entre voluntad y reserva, 
derechos y obligaciones e individualismo y colectivismo familiar. 
La ley impone unos deberes “post mortem” al “paterfamilias”  de 




obligado cumplimiento. Si los mutila, sus disposiciones serán 
inoficiosas por una inobservancia del “officium pietatis”.  
 
Los antiguos deberes morales pasaron a la categoría de 
deberes jurídicos. Ahora se corregirán estas disposiciones 
inoficiosas, pero los deberes no sólo serán de obligado 
cumplimiento para los ascendientes. Los descendientes también 
tendrán que cumplir taxativamente con los ejercicios de piedad con 
sus respectivos padres, porque sino la desheredación sí que cobrará 
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I.- LA SUCESIÓN LEGÍTIMA MATERIAL. 
 
 
En el capítulo anterior se ha hecho un análisis de la sucesión 
legítima formal, entendiendo por la misma la necesidad de instituir 
o desheredar en el testamento a los “sui” y a los “liberi” según el 
Derecho Civil u honorario respectivamente. Vendría a ser como una 
especie de gravamen para clarificar la voluntad del testador 
respecto a sus descendientes o también podría entenderse como una 
auténtica manifestación ciertamente cercenada de la libertad de 





                                           
388
 Vid. MIQUEL GONZÁLEZ, J.M.: Legítima material y legítima formal, en 
“Revista Online del Colegio Notarial de Madrid”, número 26, 2009. Disponible en 
Internet: http://www.elnotario.com/egest/noticia.php?id=1928&seccion_ver=0. 
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Ahora hablaremos de la sucesión legítima material, es decir, 
aquella cuota hereditaria que el testador no puede disponer a su 
antojo por estar reservada o ser “debida” a unas determinadas 
personas denominadas herederos forzosos o legitimarios
389
.  Para 
ello se utilizarán una serie de mecanismos procesales, entre los 
cuales destacará la “querella inofficiosi testamenti” a los efectos de 
que el legitimario no se quede sin la cuota hereditaria íntegra que le 
corresponde (legítima), siempre y cuando lo solicite a los 
“Centumviros”, quienes abrirán la vía de la sucesión intestada al 
declararse inoficioso el testamento por ser contrario al deber de 
piedad.   
 
Consiguientemente, todo apunta a que el verdadero Derecho 
natural de la sucesión intestada empezó a impregnar a la sucesión 
testamentaria en el sentido de que el Derecho romano asume en los 
testamentos esa obligación natural que le corresponde a los 
herederos forzosos, aunque sea mínima, y le dispensa al menos una 
parte del caudal hereditario como si fuera un pequeño recordatorio 
de la sucesión intestada o un freno que imposibilitaba el olvido de 
los familiares. Salvo causa justificada, el legitimario tendrá a su 
disposición la sucesión intestada; si el causante ha confeccionado 
testamento, tendrá que reservarle la cuota fijada por ley y sino, se 
arriesga a que su testamento sea declarado inoficioso y 
                                           
389
 Muchas veces también son denominados herederos necesarios. No obstante, puede 
crear confusión este término, porque podría hacer referencia tanto al heredero 
necesario que tiene que aceptar la herencia automáticamente sin poder manifestarse 
respecto a la aceptación o renuncia de la misma, como aquel dentro de la sucesión 
legítima material al que el testador no puede excluir de la sucesión a la hora de 
confeccionar el testamento. Para un estudio más profundo y aclaratorio, véase: 
MARRONE, M.: Querella inofficiosi testamenti, Roma, 1962, pp. 34 y ss. 




consecuentemente empiecen a engrasarse la piezas que harán 
funcionar el motor de la sucesión “ab intestato”. 
 
La libre disposición patrimonial por testamento se ve 
abocada a una profunda transformación. Ahora el causante no sólo 
tendrá la obligación de citar a determinados individuos en este acto 
de última voluntad, sino que además, tendrá que proveerlos de una 
asignación patrimonial. Esta necesidad imperativa, exclusivamente 
puede ser quebrantada por una justa causa de desheredación que 
permita excluir a ciertos familiares como sucesores del testador
390
. 
Salvo causas de ingratitud, la legítima supondría  una especie de 
reserva del patrimonio hereditario a favor de determinadas 
personas, imposibilitando al testador su libre disposición sobre 




BONFANTE habla de esta cuota que le corresponde al 
heredero legítimo en los siguientes términos
392
:   
 
“No ha nacido del derecho primordial de la familia sobre los 
bienes sino de consideraciones de piedad, de las que la sociedad 
civil y el Estado se hicieron intérpretes; no tiene por objeto 
mantener la unidad y la hidalguía de la familia, sino asegurar a los 
                                           
390
 DAZA MARTÍNEZ, J.: Portio debita y comunidad familiar en cuanto claves 
interpretativas de una síntesis histórico-comparada en materia de liberalidades 
mortis causa, en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, 
Ourense, 1998,  pág. 90 y ss. 
 
391
 MANFREDINI, A.D.: volontà oltre la morte: profili di diritto ereditario romano, 
Torino, 1991, pp. 62 y ss. 
 
392
 BONFANTE: Instituciones de…, op. cit., pp. 644 y 645. 
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parientes más próximos del difunto una equitativa participación en 
sus bienes y un modesto sustento”. 
 
Será en este contexto donde surjan dos voces de profundo 
eco en el Derecho de sucesiones: “pars debita”393 y “pars 
legitima”394. Esta última se refiere a esa asignación hereditaria que 
forzosamente debe corresponderle a un individuo bajo el paraguas 
de la sucesión “ab intestato”,  porque así se lo reconoce el Derecho 
civil en la Ley Decenviral
395
. Por el contrario, “pars debita” o 
“portio debita”396 representan la cuota hereditaria que 
categóricamente  debe dejar el liberto sin descendencia a su patrono 
en el testamento
397
. Indiscutiblemente, estamos ante la única 
excepción presente en la sucesión necesaria material en el 
testamento, hasta que a finales de la República aparezca la 
“querella inofficiosi testamenti”. 
 
 El Edicto del pretor fue más allá y sirvió para fijar la cuota 
que le correspondía al patrono bajo el sistema de la “bonorum 
possessio dimidiae partis”398. Consistía, en efecto, en que el patrono 
                                           
393
 D. 38, 2, 20, 5. 
 
394
 D. 38, 2, 19. 
 
395
 SAMPER, F.: Pars debita en el Derecho romano vulgar, SDHI, Volumen 
XXXVII, 1971, pp. 74  y 75. 
 
396
 D. 38, 2, 3, 15-17.  
 
397
 SAMPER, F.: Pars debita…, op. cit., pp. 74  y 75. 
 
398
 Gayo III, 40-41, Inst. 3, 7, 1. Vid. CALZADA GONZÁLEZ, A.: Algunas 
consideraciones en torno a la bonorum possessio dimidiae partis, Actas del IV 
Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 1998, pp. 90 y ss. 
 




debería recibir la mitad del patrimonio hereditario si el testador no 
hubiere tenido descendientes naturales
399
 instituidos o preteridos en 
el testamento, cuando ejercitan la oportuna acción civil
400
. Para el 
supuesto de que el patrono falleciera con anterioridad al liberto, la 
“bonorum possessio contra tabulas” podría ser ejercitada por los 
descendientes del  propio liberto
401
. La especialidad de lo expuesto, 
debería haber generado gran expectación entre el resto de los 
familiares del liberto, pues no sabían a ciencia cierta si participarían 
en el patrimonio hereditario hasta llegado el momento oportuno. 
Los vínculos hereditarios de los parientes más próximos con el 
liberto, presentaban un símil más cercano a los extraños en las 
disposiciones testamentarias que a lo que solía significar la relación 
testamentaria con  un familiar. 
 
 
II.- LA INOFICIOSIDAD DEL TESTAMENTO POR 
INCUMPLIMIENTO DEL OFFICIUM PIETATIS. 
 
 
 Poco a poco, los jurisconsultos empezaron a influir en el 
Tribunal de los “Centumviri”, con el objetivo de rebajar el 
extraordinario poder de disposición hereditaria que la Ley de las 
XII Tablas concedía a los testadores. Como defensores de los 
                                           
399
 Gayo 3, 40-41, D. 26, 4, 1; D. 29, 4, 6, 8; D., 34, 5, 9, 2; D. 38, 16, 3; D. 40, 3, 2. 
 
400
 MARRONE, M.: Querella…, op. cit., pp. 34 y ss. 
 
401
 Ob.cit., pág. 35. 
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, buscaban nuevas fórmulas para rescindir los 
testamentos y favorecer entonces a sus clientes. Soplaban vientos 
favorables para el cumplimiento de sus objetivos, pues los valores 
sociales ondeaban bajo el emblema de los deberes morales, 
naturales o llamémosles sanguíneos
403
. El “officium pietatis” se 
presentaba como un freno a la libertad del Derecho civil. Y los 
abogados sabían que tenían que aprovechar esta circunstancia 
amparada por el clamor popular: 
 
“Dès le dernier siècle de la république, la jurisprudente 
s’adaptant aux idées du temps traduit dans le Droit successoral, par 
una règle adécuate, l’exigence positive du Devoir d’affecttion”404. 
 
Inicialmente, se percibió el “officium” como símbolo de una 
obligación moral que se debe tener con la familia o incluso con los 
propios amigos “officium amicitiae”. Este deber se fue propagando 
a otro tipo de relaciones e intereses como por ejemplo el “officium 
tutoris” o el “officium curatoris”. Su uso no cesó, sino que también 
se utilizó como un deber de aquellos que desempeñaban un cargo 
                                           
402
 Obviamente, los sucesores intestados anhelaban la invalidez del testamento, porque 
al ser declarado nulo, serían los llamados a la sucesión.  
 
403
 La “piedad” fue en este periodo, un concepto muy ligado a una serie de deberes 
familiares que no sólo abarcaban una cuota de los bienes del difunto que debería dejar 
por testamento. Así, también se incluirían el deber de educar a los hijos, las 
obligaciones alimentarias recíprocas en la familia, el deber de protección de los padres 
en todas las circunstancias… 
 
404
 RENIER, E.: Etude sur l’historie de la querela inofficiosi en Droit Romain, Liége, 
1942, pág. 39. 
 




público e incluso ha dejado huella como una responsabilidad que 




 En consecuencia, y para el tema objeto del presente trabajo 
de investigación, debemos tener presente que este deber de piedad 
debe concebirse bajo la influencia del Cristianismo, que empieza a 
ganar adeptos hasta convertirse en la religión oficial del Imperio. 
Con su arraigo, también se divulga en Roma la noción de 
“humanitas” que se extiende, cómo no, también al ámbito jurídico. 
Su importancia tiene mucho que ver con la presión social que 
ejercen los devotos de la nueva religión monoteísta, que reclaman 
unas mayores dosis de moralidad frente a los testamentos que 
relegan a los parientes más cercanos de su participación en la 
repartición de los bienes del causante
406
. Este ideal, de semblante 
claramente filosófico, no agoniza en este campo del saber, sino que 
irradia una profunda energía a otras materias; no permite despreciar 
a nuestros ascendientes, hijos y parientes más próximos
407
, y por 
eso también tendrá una gran importancia en la rama jurídica, donde 
participará activamente en la formación de la queja de 
inoficiosidad. 
 
                                           
405
 BERGER, A.: Encyclopedic dictionary of Roman law, Volumen 43, Philadelphia, 
1991, pág. 607. 
 
406
 Recordemos que Cicerón denomina al testamento declarado inoficioso como 
“testamentum inhumanum”. CICERO, Verres, II, 1, 42 ,107. 
 
407
 D. 28, 7, 15. 
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La causa jurídica que invocaban los letrados para solicitar la 
inoficiosidad
408
 del testamento, era una supuesta enfermedad mental 
del redactor
409
, que según la fundamentación jurídica de la 
Sentencia no podía estar en su sano juicio si desheredaba o pretería 
a un descendiente sin una justificación legítima. Esta excusa o “hoc 
colore” aceptada para rescindir un testamento, se vertebraba sobre 
una hipotética demencia, y decimos hipotética por ser una ficción 
que EUGÈNE LAGRANGE
410
 define excelentemente: 
 
“Porque no fue verdaderamente más que un pretexto para 
rescindir un testamento válido, porque si hubiera habido verdadera 
demencia, hubiera sido el testamento nulo desde un principio”. 
 
 Denominada en los últimos tiempos de la República como 
“color insanae”, fue estudiado este término por los estoicos411 como 
un padecimiento del alma
412
, una enfermedad espiritual que culmina 




                                           
408
 Entendemos por inoficiosidad, según Marrone, lo que “non conforme all’officium, 
non conforme cioè ad un dovere morale”. 
 
409
 NARDI, E.: Squilibrio e deficienza mentale in diritto romano, Milán, 1983. 
 
410
 LAGRANGE, E.: Manual del derecho romano, Madrid, 1870, pág. 321. 
 
411
 CICERO: Tusculanae Disputationes, IV, XXIV, 54:“Stoici, qui omnes insipientes 
insanos esse dicunt… dicere, omnes stultos insanir, e, ut male olore omne coenum”. 
 
412
 CICERO: Tusculanae Disputationes, IV, 11, 26. 
 
413
 Ibíd.,  III, 4, 9. 
 




“Quienes se hallan en la enfermedad no están sanos, y las 
almas de todos los insipientes se hallan en la enfermedad, luego 
todos los insipientes son insanos”. 
 
 El sabio tiene un estado, un equilibrio mental en contraste 
con aquel insipiente que carece de este atributo. El autor de esta 
obra en el capítulo III, hace un pequeño estudio y establece una 
relación entre las enfermedades del cuerpo y del alma. Su visión 
médica, alejada quizás más de la perspectiva física, siente 
predilección por la psiquiatría. Y sobre todo por la dicotomía entre 
la “sanitas” y la “insanitas”414. Si el alma es perturbada, no puede 
tener salud: 
 
“Hoc idem quod a Socrate acceptum diligenter Stoici 
retinuerunt, omnes insipientes ese non sanos”415. 
 
Existen innumerables ejemplos de otras enfermedades del 
espíritu como es la avaricia
416
. Ésta y otras locuras
417
, únicamente 
tienen una medicina que es el uso de la razón o, como dice Cicerón, 
el remedio socrático
418
. Por fuentes indirectas como el “Timeo” de 
Platón  u obras de Jenofonte, conocemos las reflexiones del filósofo 
                                           
414
 HAASE, W.: Rise and decline of the Roman world, Parte 2, Volumen 37, Berlín, 
1995, pp. 2354 y ss. 
 
415
 CICERO: Tusculanae…, op. cit., III, V, 10. 
 
416
 CICERO (Versión de PIMENTEL ÁLVAREZ): Las paradojas de los estoicos, 
Volumen 1, Universidad Nacional Autónoma de México, México D.F., 2000, pág. 41. 
 
417
 “Insania” se utiliza como sinónimo de locura. Veáse el Diccionario de la lengua 
castellana, Madrid, 1734, pág. 278. 
 
418
 CICERO: Tusculanae Disputationes, IV, 11, 24. 
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ateniense sobre la materia. Sus pensamientos, no suelen diferir de 
los planteamientos de la escuela estoica. 
 
 El demente en su apogeo (al igual que el “impúber”) no 
puede realizar testamento debido a que no tiene la facultad 
necesaria de discernimiento, “quia mente carent”419. Por tanto, el 
mismo será nulo de pleno derecho. No obstante, en un intervalo de 
lucidez, el testamento sería válido pues se entendía que en ese 
momento estaba el testador en el uso de la razón “compos 
mentis”420.  
 
 De ahí viene, que a finales de la República se estableciese 
una distinción entre los términos “insania” e “insania furiosus”. 
Estamos ante una distinción referente a la mayor o menor pérdida 
de las facultades mentales. Un individuo insano, puede desarrollar 
con cierta normalidad los quehaceres ordinarios del día a día. Un 
furioso está en un estado total de demencia e ira extrema, teniendo 
una pérdida de control absoluta en la vida
421
, por lo que debe verse 
privado de la posibilidad de otorgar testamento. Marciano es muy 
                                           
419
 Inst. 2, 12. En el momento de testar, se debe tener la capacidad mental necesaria en 
ese instante para realizar este acto. No importa que las facultades físicas estén en su 
plenitud, pero sí la psíquicas: “In eo qui testatur eius temporis quo testamentum facit 
integritas mentis non corporis sanitas exigenda est” (D, 28, 2, 1). Ante un estado 
“furioso” o de demencia total sucedido después de testar, no se invalidará el 
testamento, pues cuando se confeccionó el testamento, el sujeto estaba en sus cabales. 
 
420
 CLARO SOLAR, L.: Explicaciones del derecho civil chileno y comparado, 
Volumen II, Santiago de Chile, pág. 141. 
 
421
 HAASE, W.: Rise and decline…, op. cit., pág. 2357. 
 









  “Hoc colore inofficioso testamento agitur, quasi non sanae 
mentir fuerunt, ut testamentum ordinarent. Et hoc dicitur, non quasi 
vere furiosus vel demens testatus sit, sed recte quidem fecit 
testamentum, sed non ex officio pietatis; nam si vere furiosus esset 
vel demens, nullum est testamentum.” 
 
 Esta aclaración es un punto de inflexión en la temática que 
nos atañe. Por un lado, se entiende que la preterición o 
desheredación de un heredero legítimo por un furioso es nula de 
pleno derecho por falta de capacidad del testador. En cambio, si el 
sujeto es únicamente insano, (no llegando al estado de cólera) 
cumple con los requisitos legales necesarios para testar. Pero es en 
este punto, donde el Tribunal de los “Centumviri” interviene a 
petición de los hijos desheredados o preteridos sin causa motivada. 
Si se incumple el deber moral o de ternura con los descendientes 
“officium pietatis”, se podrá presentar la queja de inoficiosidad del 
testamento y se rescindirá el mismo. Como en reiteradas ocasiones 
tenemos mencionado, en uno u otro supuesto la apertura de la 
sucesión intestada será la consecuencia al no tener validez lo 
dispuesto en el texto de últimas voluntades. 
 
Valerio Máximo vuelve a entrar en escena con un relato 
paradigmático
423
. En el testamento de Marco Aneyo, aparecen 
                                           
422
 Marciano, D. 5, 2, 2. 
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como únicos herederos dos parientes biológicos que deben 
compartir a partes iguales el patrimonio hereditario con un extraño, 
de nombre Tuliano y que era “pariente de Pompeyo el Grande”. 
Este último gozaba de un inmenso poder e influencia en aquellos 
tiempos. Pues bien, los dos herederos legítimos decidieron no litigar 
contra Tuliano, aunque se desconoce si por razones de la 
consignación judicial exigida o por el enorme peso de Pompeyo.  A 
pesar de ello, un hijo de Marco Aneyo no se amedrentó, y debido a 
que había sido preterido, solicitó la rescisión del testamento a los 
“Centumviros”. La respuesta de inoficiosidad del testamento no se 
hizo esperar, y con ella la nulidad del mismo. El vínculo biológico 
se alzó victorioso contra el foráneo, con el pretexto del estado de 





                                                                                                               
423
 VALERIO MÁXIMO, P.: Los nueve libros de hechos y dichos memorables, 7, 7, 2: 
“Igualmente el hijo de Marco Aneyo Carseolano, uno de los más distinguidos 
caballeros romanos, adoptado por su tío materno Sufenas, rescindió ante los triunviros 
el testamento de su padre natural en el que no se le había tenido en cuenta, porque en 
él había sido nombrado heredero Tuliano, pariente de Pompeyo el Grande, a pesar de 
que Pompeyo era uno de los firmantes. Así pues, era preciso luchar más contra el 
poder de este magnate que contra las cenizas de su padre. Por lo demás, a pesar de este 
doble obstáculo, se hizo con su patrimonio. En efecto, Lucio Sextilio y Publio Popilio 
a quienes Marco Aneyo, por razón de los lazos de sangre, había dejado por herederos 
a partes iguales con Tuliano no se atrevieron a luchar judicialmente contra el joven, al 
imponérseles la condición de depositar una suma de dinero, aunque la extraordinaria 
autoridad de Pompeyo Magno, por aquel tiempo, les podía haber inclinado a defender 
la validez literal del testamento; también podía haber estado a favor de los herederos el 
hecho de que Marco Aneyo había pasado a formar parte de la familia de Sufenas y 
había adquirido los derechos civiles y religiosos de la misma. Con todo, los lazos de 
sangre, considerados como los más estrechos entre los hombres, triunfaron al mismo 
tiempo de la voluntad del padre y de la autoridad del más influyente ciudadano de la 
República (58 a.C.)”. 
 




III.- LA FIJACIÓN DE LA LEGÍTIMA. 
 
1.- LA PORTIO DEBITA JUDICIAL. 
  
 La “portio debita”424 se puede entender como la cuota a la 
que tienen derecho los descendientes, subsidiariamente los 
ascendientes y en ausencia de ambos los hermanos
425
.  
                                           
424
 La irrupción de la “pars debita” o “portio debita” en el universo romanístico no 
está del todo claro. Todo son conjeturas en mayor o menor medida aquilatadas de 
forma deductiva, pero que no cuentan con un sustento expreso en las fuentes. Entre las 
opiniones doctrinales podemos mencionar un buen número de ellas. Sin embargo nos 
ceñiremos a  las más destacadas a mi modo de ver. Empezaremos por aquella que 
parece encontrar el origen de la “portio debita” en una medida adoptada por el pretor, 
con el objetivo teleológico de agilizar la cargas procesales de los “Centumviri”. 
Vendría a ser como un límite a la legitimación activa, que pretendería evitar  la acción 
de la “querella inofficiosi testamenti” y de este modo intentar reducir la actividad 
judicial. No obstante, desconocemos si en verdad la Justicia en Roma era lenta, pues 
las fuentes no han dicho nada al respecto (Vid. RIBAS-ALBA, J.M.: Una pretendida 
controversia entre Papiniano - Ulpiano y Paulo: en torno a D. 5.2.19 (Paulo, 2 
quaest.) y una hipótesis sobre la legítima, IURA, nº 39, 1988, pp. 75-98). Mucho más 
allá ahonda la hipótesis de que su aparición tenga al igual que la anterior una base 
judicial que frenaba la posibilidad de interponer la “querella inofficiosi testamenti”, 
pero bajo el manto de que el testador había reservado ¼ de la cuota que le 
correspondería al heredero en la sucesión intestada. Por tanto, se refiere a una 
situación caracterizada por la admisión o no de de la “querella inofficiosi testamenti” 
según el monto de lo que debería percibir el heredero forzoso (prácticamente  en el 
mismo sentido coincide SANGUINETTI, A.: Dalla querella alla portio legitima, 
Milán, 1996. Otros autores (Véase por ejemplo RACZ, E.: Les restrictions a la libertè 
de tester en Droit Romain, París, 1934) parten de la idea de que los juristas fueron los 
que directamente influyeron en los jueces al efecto de que se crease una seguridad 
jurídica fundamentada en este instituto, para evitar la dispersión de criterios en  cuanto 
a la cuestión de evaluar la inoficiosidad. Me resulta muy difícil compartir este sentir 
desde una óptica jurídica, al no existir prueba que desvirtúe la presunción de que un 
jurista pueda influir en la judicatura tan decisivamente para la creación de este 
instituto.  Otros autores parecen ver en la Ley Falcidia el inicio de esa cuota “debida”, 
aunque no parece que esta tesis tenga un determinado apoyo ni en las fuentes ni 
tampoco en la propia “quarta Falcidia” que se refería propiamente a los legados. Por 
último, ALIBRANDI (en Sopra un senadoconsulto fatto nell´anno 176 dell´era 
volgare, Volumen I, Roma, 1896) tiene la firme sospecha de que su aparición debe 
vincularse con un senadoconsulto de Marco Aurelio del año 176 d.C. Su convicción 
parte de una serie de textos literarios orientales, pero que no tienen correspondencia 
con otro tipo de textos jurídicos o de fuentes más próximas. Resulta un poco extraño, 
que de ser cierto lo anterior, no tuviese una mayor repercusión en otro tipo de escritos. 
 
425
 MARÍN ORDÓÑEZ, J.: Biblioteca manual del estudiante de jurisprudencia y 
administración, Madrid, 1864, pág. 436 y ss. 
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 En ocasiones el orden natural se invierte, perseverando los 
padres y rindiéndose los hijos a los pies de la muerte. Esta 
circunstancia fue también prevista dentro de la “portio debita”. El 
padre desprovisto de su descendiente
426
, tendrá el mismo derecho 
respecto al caudal hereditario, por lo que digamos goza de cierta 
reciprocidad la relación sucesoria entre ambos parientes, pues ese 
deber de piedad debe prevalecer en estas relaciones paterno-filiales:  
 
“Porque aunque no se debe a los padres la herencia de los 
hijos, por el deseo de los padres y su natural amor hacia los hijos, 
sin embargo, alterado el orden de la mortalidad, no menos que a los 
hijos debe dejarse a los padres por razón de piedad”427. 
 
No obstante, aunque Papiniano en el libro XIV de 
“Cuestiones” no alude a la facultad de interponer la “querella 
inofficiosi testamenti” por parte del heredero al que no se le reservó 
la cuota proporcional del patrimonio, ulteriores textos confirman  
con brillantez esta posibilidad. 
 
Parece ser que los “Centumviri” en un inicio, intentaban 
mediar en las oposiciones testamentarias utilizando, en su máxima 
expresión, la decisión salomónica de contentar a ambas partes en lo 
posible, pero con razonamientos que no dejaban de lado los 
legítimos intereses de ninguna de ellas. Las continuas quejas de 
                                           
426
 Me permito una licencia, tomada del poeta Ovidio para ejemplificar el sentimiento 
del padre ante tal cruel sino: “Di precor hoc jubeant, ut, euntibus ordine fatis, ille meos 
oculos comprimat, ille tuos”. Vid.  OVIDIO: Heroidas, 1, 101. 
 
427
 D. 5, 2, 15. 
 




inoficiosidad del testamento se sucedieron en el tiempo, y por lo 
tanto fue necesario fijar una serie de pautas a tener en cuenta
428
 para 
que se sistematizase una disciplina procesal en torno a esta 
problemática que iba “in crescendo”, restringiéndose con un 
importante paquete de medidas materiales la libertad del testador. 
 
  Visto lo anterior, parece que la praxis jurídica a través de las 
Sentencias del Tribunal de los Centumviros
429
 tuvo mucho que ver 
en la fijación de una cantidad mínima del caudal relicto que no 
podría disponer libremente el testador. So pena que uno de los 
herederos forzosos impugnase el testamento por inoficioso, y 
seguramente bajo el conocimiento de precedentes judiciales, el 
testador empezó a tener muy en cuenta este factor para que su acto 
fuese propiamente un acto de “última voluntad” y no 
desnaturalizase por completo su testamento. 
 
 Llegado el caso de la necesidad de auxilio judicial, el 
supuesto de hecho concreto tendría la suficiente entidad como para 
ser el único objeto a discutir, sin necesidad de establecer una 
comparación con otros casos ni acudir a precedentes judiciales. 
                                           
428
 Coincido con MARRONE en que seguramente a finales del Siglo I d.C., ya se 
puede hablar de que la “querella inofficiosi  testamenti” adquirió propiamente una 
uniformidad a raíz de los criterios judiciales propugnados por los Centumviros. Vid. 
MARRONE, M.: La querella…, op. cit., pág. 670. 
 
429
 De la inoficiosidad en el testamento, nos habla Marcelo en el D. 5, 2, 5. De su 
exposición se puede concluir que la competencia para este tipo de procedimientos 
correspondía al Tribunal de los Centumviros. En consonancia con lo expuesto, Paulo 
también lo atestigua (Quaestionum, D.5.2.17): “Unde si de inofficioso testamento 
patris alter ex liberis exheredatis ageret, quia rescisso testamento alter quoque ad 
successionem ab intestato vocatur, et ideo universam hereditatem non recte vindicaste, 
hic, si obtinuerit, utetur, rei iudicatae auctoritate, quasi Centumviri hune solum filium 
in rebus humanis esse nune, quum facerent intestatum, crediderint”. 
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Importaba el asunto de la litis y no la resolución que se había dado a 
una cuestión similar: 
 
“Sed enim de re sola quaestio, iusta sit ea necne. Iustum 
omne continetur natura vel constitutione; natura, quod secundum 
cuiusque rei dignitatem. Hinc sunt pietas, fides, continentia et 
talia.”430 
 
 Cosa distinta es la comparación suscitada con motivo de la 
controversia, entablando las partes procesales una dura contienda en 
la que se pretende convencer al Tribunal con una oratoria 
ciertamente impecable, de las razones que sirven como escudo a sus 
pretensiones en torno casi siempre a las circunstancias personales 
de los herederos instituidos y de los desheredados. En este sentido, 
Cicerón nos da una somera descripción de este tipo de juicios:  
 
“Cuando se emplea la comparación para buscar si era mejor 
obrar como el acusado dice haberlo hecho o como el acusador dice 
que habría sido necesario hacerlo, convendrá de antemano 
confrontar las dos actitudes para buscar la más útil, es decir, la más 
honorable, la más fácil, la más provechosa. A continuación habrá 
que buscar si correspondía al acusado  juzgar sobre el grado de 
utilidad o si eran otros los que tenían el poder de decidirlo. Después 
el acusador, de acuerdo con el estado conjetural, introducirá una 
hipótesis que sugerirá que el acusado no actuaba porque prefería el 
mejor al peor, sino que la acción fue cometida fraudulentamente por 
                                           
430
 QUINTILIANO, De Institutione oratoria, Libro VII, 3.4. 
 




un motivo plausible. El defensor, al contrario, refutará la 
argumentación conjetural de la que antes hemos hablado. Luego se 
preguntará si se hubiera podido evitar llegar a este extremo. 
Tratados así estos puntos, el acusador empleará el lugar común 
contra el que ha preferido la inútil a la útil cuando no tenía el poder 
de decidirlo”431 . 
 
El abogado del heredero escrito solía disertar acerca del 
pésimo comportamiento de la contraparte con el finado, para de esta 
manera justificar su desheredación. Aquilatará su refutación bajo el 
tapiz del incumplimiento de sus deberes con el causante, y por 
supuesto, su falta de decoro
432
. No se pretenderá negar la 
desheredación, sino justificar el por qué de la desheredación. 
 
El pronunciamiento del Tribunal de los Centumviros podría 
estimar o no la queja de inoficiosidad del testamento
433
.  Y aunque 
con anterioridad hemos dicho que en un principio no se acudía a 
precedentes judiciales en el seno del juicio, los continuos 
                                           
431
 CICERO, Rhetorica ad Herennium, II, 21. 
 
432
 Quintiliano (en De Inst. Orat., V) no desaprovecha la ocasión de hacer un 
magnífico guiño a la estrategia de la defensa: “Difficilius est defendere, quam 
accusare. Quod protulit contra nos adversarius, si proprium est judicii, aut negandum, 
aut defendendum, aut transferendum. Si accersitum, refutandum leviter. Utrum plura 
simul aggredienda sint, an amolienda singula. Palam falsa negare satis est. 
Efficiendum ut quid, aut contrarium esse, aut a causa diversum, aut incredibile, aut 
supervucuum, aut nostrae potius causae videatur esse conjunctum”. 
 
433
 Pese a que los Centumviros emitían un veredicto, no solían motivarlo tal y como se 
desprende del estudio de la conocida “Causa Curiana”. En el caso contrario, 
seguramente se haría alguna mención en el texto de Cicerón, o cuanto menos se podría 
inferir del mismo los argumentos que llevaron al Tribunal a adoptar su decisión. 
CICERO: De oratore, 1, 57, 244; 2, 32, 141; Brutus, 52, 195. Vid. TORRENT, A.: 
Interpretación de la «voluntas testatoris» en la jurisprudencia Republicana: la «causa 
Curiana, AHDE, nº 39, 1969, pp. 173 ss. ; MURILLO VILLAR, A.: La motivación de 
la sentencia en el proceso civil romano (Fuente: http://revistas.ucm.es). 
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procedimientos en esta materia
434
 generaron no sólo una importante 
práctica procesal sino que además se empezó a tener en cuenta la 
resolución dada a otros supuestos similares. La atmósfera de la litis 
se expandió para dar cabida en ella no sólo a los hechos del 
supuesto concreto, sino que se empapó además de otras 




Encontramos evidencias en textos que nos han legado varios 
autores de la época. Así Cicerón
436
, se reitera crónicamente en dos 
obras haciendo especial hincapié en que las Sentencias son fuentes 
del “Ius”437. Tampoco será ajeno a esta realidad Paulo438: 
 
“No se ha de decir lo mismo, si no respondiendo el heredero 
se hubiese juzgado a favor del que está presente; porque en este 
                                           
434
 D. 5. 2. 1.: “Sciendum est, frecuentes esse inofficiosi querelas; omnibus enim tam 
parentibus, quam liberis de inoficioso licet disputare. Cognati enim proprii, qui sunt 
ultra fratrem, melius facerent, si se sumtibus inanibus non vexarent, quum obtinere 
spem non haberent”.  
 
435
Vid. VV.AA. (Dir. PANI, M.): Continuità e trasformazioni fra republica e 
principato: istituzioni, politica, società, Bari, 1991. 
  
436
 Algunos de estos ejemplos han sido conocidos por el autor de este trabajo gracias a 
la obra de SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Derecho procesal civil de las legítimas, 
Universidad de Vigo, Ourense, 1999, pp. 49 y ss. 
 
437
 En la obra de Cicerón, Rhetorica ad Herennium, libro II, 19, podemos encontrar 
frecuentes alusiones. Pequeño botón de muestra sería: “En cuanto a esto, entonces 
podemos decir que la causa se plantea, si, de cuales parte el derecho a manifestarse, 
que se han encontrado. De ello se deduce, pues, que, de las siguientes partes: por la 
naturaleza, por una ley, por la práctica, juzgad vosotros”. En De Inventione, libro II, 
67 a 69, aparecen más manifestaciones que vienen a corroborar nuestra teoría: “Sin 
embargo, algunos tipos de derecho se han convertido en fijos por la costumbre, que si  
los pactos, la equidad, las decisiones judiciales…”. 
 
438
 Paulo, Cuestiones, II; D. 5, 2, 17, 1.    
 




caso no se cree que se produce acción por la sentencia del juez; y 




, refiriéndose a la rescisión de un testamento, 
también dejará su impronta: 
 
“Si el juez hubiere conocido de una causa de inoficioso, y 
hubiere fallado contra el testamento, y no se hubiere apelado, queda 
rescindido de derecho, y será heredero suyo aquel a cuyo favor se 
juzgó, y poseedor de los bienes, si se litigó sobre esto; y de derecho 
son nulas las manumisiones, y no se deben los legados…” 
 
Sin embargo, la inseguridad creada a falta de una norma que 
regulase explícitamente la nulidad o validez de los testamentos, 
tenía que desaparecer. Era obvio que la actividad judicial debería 
tener un cuerpo legal que escudase jurídicamente su resolución, 
esencialmente en lo referente a qué cantidad del as hereditario no 
estaría en disposición de asignar libremente el testador
440
. Mientras 
no surge una solución por imperativo de la ley, la respuesta se 
tendrá que perfilar individualmente para cada supuesto en sede 
judicial.  Se debería valorar en un principio si el hipotético heredero 
omitido o desheredado sin justa causa, tendría argumentos 
suficientes al impugnar el testamento
441
 y sobre todo comparar 
                                           
439
 D. 5, 2, 8, 16.  
 
440
 PUGA BLANCO, L.: Discurso leído por Luciano Puga Blanco ante el claustro de 
la Universidad Central en el acto de recibir la investidura de Doctor en la facultad de 




 TORRENT, A.: Ultio necis, indignitas y Senadoconsulto Silaniano, en “Bullettino 
dell'Istituto di diritto romano «Vittorio Scialoja»”, Terza Serie XLII-XLIII, 2000, pp. 
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quien, si el heredero instituido por testamento o el preterido o 
desheredado, era más digno
442
. Admitida la pretensión del sucesor 
excluido en el testamento pero reconocido por el Tribunal, se 
debería tasar la cuota mínima de la herencia que tendría que 
percibir. 
 
Esta porción del patrimonio, quedará configurada bajo el 
patrón de la querella de inoficiosidad
443
. Pero antes de que se 
adopte esta medida, será necesaria una respuesta de protección 
frente a los intereses de aquellos herederos legitimados. Los 
Tribunales tendrán que dar una solución frente a un testamento que 
se acoge al “ius civile”, pero que lesiona a ese heredero que el 
pretor ha fijado como forzoso. Van a  tener que cuantificar el monto 
de la legítima y poco a poco, caso por caso, crearán un precedente 
en dicha cantidad. Fijada una cantidad mínima, el Tribunal tendrá 
que amparar a todos los que reciben una cuota inferior a esa cuantía 
y claman auxilio al Tribunal de los Centumviros. Por ello, y debido 
casi con total seguridad a la pericia de muchos abogados que 
interesaron la fijación de esta cuota mediante el pronunciamiento 
                                                                                                               
67-116. Este autor cree que la valoración de la inoficiosidad del testamento parte 
originariamente más de la “aequitas” puesta en relación con el deber de piedad, que 
propiamente de criterios que él denomina “técnico-jurídicos”. Hasta el mismísimo 
Cicerón (en Part. Orat., 66) mantiene esta preferencia hacia el criterio de la 
“aequitas”: “De aequitate autem, ut situe aequum amicos cognatis anteferre…non 
enim simpliciter solum quaeritur quid honestum sit, quid utile, quid aequum, sed etiam 
ex comparatione quid honestibus, quid utilis, quid aequius…”. 
 
442
 QUINTILIANO: Inst. Orat., 3, 10, 3: “Diversum his tertium genus, quod dicitur 
comparativum. Cuius rei tractatus in parte causae frequens est, ut cum apud 
centumviros post alia quaeritur et hoc, uter dignior hereditate sit”. Claramente se 
desprende de lo expuesto, que el estudio de la inoficiosidad tenía su punto de inicio en 
estr análisis de dignidad, para la concesión o no de la “bonorum possessio”. 
 
443
 SAMPER, F.: Pars debita en el Derecho…, op. cit., pág. 75. 
 




expreso de los jueces en este sentido, hoy en día podemos deducir 
su primitivo origen. 
 
Un vivo ejemplo de lo aquí expresado, lo localizaremos en el 
“Proceso de Galla”444. Galla ha sido instituida heredera por su 
padre en la cuota de una “uncia”445. Considerando dicha proporción 
ínfima, decide  acudir a la vía judicial “apud centumviros”. Es ante 
el Tribunal donde surge la contradicción procesal, porque mientras 
la contraparte la acusa de ser una envenenadora reincidente y 
consecuentemente indigna de recibir una cuota mayor, Voitenum 
(el abogado de Galla) defiende a su patrocinada  bajo la premisa de 
que siempre la cuota de una “uncia” sería injusta. Y lo sería porque 
si se demuestra que la heredera es culpable de los cargos que se le 
imputan, habrá percibido una cuantía del patrimonio mayor de la 
que se merece, pues realmente siendo cierta la acusación, no 
debería recibir herencia alguna sino ser desheredada. Por otro lado, 
si se demuestra su inocencia, también resultaría injusta la cuota de 
una doceava parte del “as” hereditario, por ser muy inferior a lo que 
en verdad le debería corresponder. Con este sorprendente 
razonamiento, la parte actora ha obligado al Tribunal a pronunciarse 
acerca de cuál será el monto que deberá percibir Galla.   
 
El  proceso de Galla sirve para apuntalar con cierta precisión 
la defensa a favor de una “portio debita” judicial. Pese a que se 
                                           
444
 SENECA, Contr., IX, 5, 15.: “Memini illum pro Galla Numisia apud centumviros 
tirocininum ponere. Ex uncia heres erat patris sui Galla. Obiciebatur veneficiium. 
Dixit rem disertissumam et omnibus seculis duraturam qua necio an quicquam melius 
in eiusmodi genere causarum victum sit: uncia nex filiae debetur nec veneficiae. Non 
fuit contentus; adiecit: in paternis tabulis filiae locus aut suus debetur, aut nullus. Et 
nunc adiecit: relinquis nocenti nimium, innocenti parum”.  
 
445
 Recordemos que una “uncia”, es una doceava parte del “as” hereditario. 
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desconoce qué cupo le fue asignado, se dispone de un gran número 
de datos que confluyen en la ratificación de que los Tribunales 
tienden a señalar una cuota mínima que en todo testamento debe 
reservar el testador para determinados parientes, tal y como hemos 
visto. El título competencial de los Centumviros
446
 va aumentando 
puesto que los herederos preteridos o injustamente desheredados no 
sólo van a reclamar su inclusión en el testamento, sino que 
solicitarán con el tiempo que se les compense con una cantidad 
suficiente del patrimonio del difunto. En un principio, las 
resoluciones judiciales casi con total seguridad, diferirían unas de 
las otras. La inseguridad jurídica era manifiesta, y sobretodo el 
testador desconocía la cuota que debería guardar a buen recaudo en 
su testamento para que la queja de inoficiosidad no prosperase. Allá 
por el año II d.C., o incluso un poco antes
447
, parece que ya estaba 
consolidada la antecitada cuota bajo la sombra protectora y la 





                                           
446
 La temática civil que pasó a conocimiento de este tribunal no está del todo 
clarificada. Sin embargo, gracias a un pasaje conocidísimo de la obra de Cicerón (De 
Oratore, 1, 38, 173) nos podemos hacer una idea de qué tipo de asuntos litigiosos les 
correspondían. Primordialmente destacaremos cuestiones relativas a la propiedad 
(“dominium ex iure Quiritium”), a la tutela, por supuesto a la herencia e incluso 
asuntos sobre el Estado. Es indudable el enorme peso de este tipo de tribunales en la 
jurisdicción civil y la importancia de sus pronunciamientos desde su creación hasta su 
desaparición que coincidió en el tiempo con la caída del Imperio de Occidente. Para 




 El Juicio de Galla se celebró entre los años 20-30 d.C. 
 








 En la ley Decenviral
448
 se estipuló que el testador podría 
disponer libremente de su patrimonio hasta el punto de que la 
herencia podría verse gravada por legados en su totalidad. Como 
consecuencia directa, ello supuso en palabras de Heineccius
449
 que 
“los testadores abusaban malamente de aquella amplísima facultad, 
y frecuentemente, instituyendo heredero con el fin de que se 
originase un pleito, de tal manera cargaban la herencia con legados, 
que nada quedaba para el heredero”. 
 
Si todo se repartía entre los legatarios o también concurrían 
deudas del causante, el llamado a ser heredero en su sano juicio 
repudiaría un testamento que nada o muy poco le ofrecía. Ante este 
problema, en el periodo clásico se decidió legislar con el fin de 
evitar por todos los medios que el heredero voluntario no sólo no 
deje de aceptar el testamento, sino que aún aceptándolo, no esconda  
los bienes o actúe fraudulentamente en el desembolso de las deudas 
o legados. Con este fin, irrumpen tres leyes
450
 para limitar esta 
                                           
448
 Pomponio, 6 ad Q. Muc.; D. 50, 16, 120.: “Verbis legis duodecim tabularum his 
“uti legassit suae rei, ita ius esto” altísima potestas tributa videtur et heredis instituendi 
et legata et libertates dandi, tutelas quoque constituendi. Sed id interpretatione 
coangustatum est vel legum vel auctoritate iura constituentium”. 
 
449
 GOTTLIEB HEINECCIUS, J.: Recitaciones del Derecho civil según el orden de la 
Instituta, Tomo 2, París, 1847, pág. 299. 
 
450
 Gayo II, 224-227. 
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libertad en los legados, pero sobre todo, para incentivar a los 
herederos a aceptar el testamento. 
 
La “Lex Furia”451, plebiscito que recibe su nombre del 
tribuno de la plebe C. Furio, fue la primera ley que pretendió vetar 
la plena autonomía testamentaria a través de la regulación de los 
legados. Publicada en torno al año 182 d.C., impedía los legados 
superiores a los mil ases exceptuando a los parientes hasta el sexto 
grado, y hasta el séptimo si son  hijos de primos o si se encontraban 
bajo la “patria potestas” del causante452. El transgresor de la ley 
podría ser multado con el cuádruplo de la cantidad que hubiere 
obtenido
453
. Pero en la práctica, la ley Furia no enmendó la 
situación puesto que el testador podía salirse con la suya si agotaba 
el caudal hereditario distribuyendo todo su patrimonio en tantos 
individuos como cuotas de mil ases se pudieran repartir. 
Disponiendo la hacienda de esta manera, nada se podría objetar en 
base a esta ley y por supuesto el heredero se encontraría ante la 
imposibilidad de lucrarse. 
 
La “Ley Voconia”454 del año 169 a.C., tampoco consiguió 
enmendar la situación. Este plebiscito del tribuno Q. Voconio Saxa, 
                                           
451
 Gayo II, 225. 
 
452
 MONTAÑAÑA CASANÍ, A.: La viuda y la sucesión en la República romana, en 
“Actas del III y IV Seminarios de estudios sobre la mujer en la Antigüedad”, SEMA 
III-IV, Valencia, 2002, pp.153 y ss. 
 
453
 CICERÓN, Verres, 1, 42; Inst. 2, 22. 
 
454
 Gayo II, 226. 
 




estimulado por Catón el Censor
455
, tuvo primordialmente dos 
caballos de batalla. El primero consistía en evitar que las mujeres 
acumulasen grandes riquezas, tal y como nos comenta el Barón de 
Montesquieu
456
, puesto que se pretendía privar a toda mujer de 
aquellas herencias cuyo monto patrimonial total ascendiese a más 
de 100.000 sestercios
457
. En segundo lugar, y a los efectos que nos 
interesan, se prohibía todo legado que fuese superior a lo que 
debería percibir el heredero. Sin embargo, con esta nueva 
intervención legal no se consiguió incentivar al heredero voluntario 
por la misma razón que con la “lex Furia”, pues nada impedía la 
multiplicación de los legatarios hasta cuotas cercanas a la destinada 
al heredero. Obrando así, se reducía sensiblemente el beneficio 
pecuniario a obtener por el heredero hasta llegar incluso a 
cantidades ridículas que desembocaron inexorablemente en el 
rechazo de la herencia. 
 
B.- LA LEY FALCIDIA. 
 
No era de extrañar que ante la falta de un remedio que 
pusiese fin a estos abusos, fuese necesaria la elaboración de una 
nueva ley. El estrepitoso descrédito de las leyes Furia y Voconia 
tuvo mucho que ver con la falta de un minucioso estudio de las 
causas a resolver: que el heredero se pudiera reservar una cuota 
mínima fija del haber hereditario y que al mismo tiempo tuviese 
                                           
455
 Vid. D’ORS, X.: Antología de textos…, op. cit., pág. 71. Tal y como matiza el 
autor, Catón el Censor instigó esta ley movido sobre todo por su carácter misógino. 
 
456 
 MONTESQUIEU, C.L.: Del espíritu de las leyes, Volumen III, Libro XXVII. 
 
457 
DION CASIO, 56, 10. 
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una cobertura legal para que su derecho no se convirtiese en papel 
mojado
458
. La Ley Falcidia
459
 puso fin a este peregrinaje legislativo 





Además, y a la par de la opinión de BIONDI
461
, la ley a la 
que estamos haciendo referencia cercena por completo la 
“testamenti factio” del testador mientras las dos leyes anteriores 
podrían significar  un supuesto de incapacidad del legatario. Y esta 
tesis que considero esencial, engrandece todavía más al plebiscito 
por cuanto atacó verdaderamente la libertad y el fraude del 
causante, otorgando poderosas y efectivas armas jurídicas al 
heredero frente a las leyes anteriores que se confundieron de 
enemigo y castigaron a un legatario que nada decidía sobre los 
bienes, pues tenía un papel secundario, mientras al creador de la 
obra se le daba la más amplia libertad para escoger nunca mejor 
dicho “el reparto”. 
 
Así se promulgó la “Lex Falcidia” en el año 40 a.C., que 
recibió su denominación del tribuno Cayo Falcidio
462
. Fue un 
                                           
458












 BIONDI, B.: Sucesión testamentaria…, op. cit., pág.135. 
 
462
 Una minúscula parte de la doctrina, mantuvo que el origen de “Falcidia” provenía 
del término “Falx”, que vendría a significar un desfalco o una reducción de los 




plebiscito que aportó una solución duradera y eficaz por cuanto 
puso límites a los fraudes que se estaban produciendo dentro del 
complejo y también puede decirse anárquico mundo de los 
legados
463
. Paulo, se hace eco del capítulo segundo de la ley que 
recoge en los siguientes términos:  
 
“Cualquier ciudadano romano, que después de promulgada 
esta ley hiciere testamento, tendrá derecho y potestad para legar a 
cualquier ciudadano romano por derecho público cuánto dinero 
quiera, con tal de que el legado se dé de modo que los herederos no 
perciban por este testamento menos de la cuarta parte de la 
herencia”464. 
 
De lo dicho, se desgaja que la Falcidia no es más que un 
auxilio
465
, un instrumento del que dispone el heredero para percibir 
“ne minus, quam partem quartam hereditatis”. Hasta el límite de la 
cantidad restante, esto es las tres cuartas partes de la herencia se 
podrá legar, sean uno o varios los legatarios
466
. Si son una 
pluralidad de legatarios y los legados son heterogéneos en cuanto al 
                                                                                                               
legados. Empero, esta corriente doctrinal ha desaparecido y es complicado por no 
decir imposible, encontrar un testimonio que se manifieste contrario a nuestra tesis.   
 
463
 DE TAPIA, E.: Febrero novísimamente redactado, Tomo II, Madrid, 1845. 
 
464
 D. 35, 2, 1. 
 
465
 GIBERT, V.: Teórica del arte de notaría, ó, manual de escribanos, Barcelona, 
1828, pág. 206. 
  
466
 D. 35, 2, 67. No confundir con el senadoconsulto Trebelliano (62 d.C.) que se 
refiere a los fideicomisos universales y no como la Ley Falcidia que guarda relación 
con los legados y los fideicomisos particulares. Además, en ésta lo que se recibe, parte 
de un derecho hereditario, mientras que por aquélla, el ámbito de aplicación se 
entiende ampliado a otro tipo de derechos. 
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monto, se deberá reducir toda cantidad que sobrepase las tres 
cuartas partes prorrateándolas.  
 
Para calcular el patrimonio del testador, se creyó conveniente 
que “se atendiese al tiempo de le muerte”467 y no al momento de 
elaboración del testamento. De este monto patrimonial
468
 se 
deberían deducir con carácter previo una serie de compromisos 
ineludibles para el heredero como son los gastos del funeral del 
causante, las deudas, el coste de los siervos manumitidos y los 
gastos en los que haya podido incurrir para la aceptación de la 
herencia. Cumplidos estos trámites, el heredero podrá reservarse 
una cuarta parte en su beneficio a cuenta incluso de la parte 
proporcional de aquellos legados dispuestos por testamento para 
compensar la mínima y necesaria cuota que le debería corresponder. 
Este derecho hereditario
469
 queda de manifiesto en D. 35, 2, 82 
(Ulpiano, Disputas, Libro VIII): 
 
 “Dicebam, legem Falcidiam ex eo, quod refici ex hereditate 
potest, quartam heredi tribuere, residuum dodrantem inter legatarios 
distribuere”. 
 
                                           
467
 D. 35, 2, 73. 
 
468
 GIBERT, V.: Teórica del arte de notaría…, op. cit., pág. 206. 
 
469
  D. 35, 2, 74: “Pero lo que se dice, que, si por la disposición del difunto tuviera el 
heredero la cuarta, se han de pagar íntegros los legados, debemos entenderlo de este 
modo, si la tuviera por derecho de herencia; y así, lo que uno recibió de su coheredero 
a título de legados, no se le computa para la cuarta”. 
 
 




Las fuentes sugieren con cierta asiduidad que el mecanismo 
de protección de la cuarta parte de la herencia, es una facultad 
conferida al heredero para evitar que se mancille dicha cantidad 
cuando se ha otorgado  por testamento más de lo que debería 
obtener el legatario. A través del verbo “retinere”, podemos 
comprender sin mayores ambages la posibilidad que se le brindaba 
al heredero instituido en el testamento: 
 
 - “Heredi scripto satis idonee lege Falcidia, si exhausta 
legatis sucessio probetur, per quartae retentionem prospectum 
est”470 . 
 
- “Exhausta legatis aut fideicommissis vel mortis causa 
donationibus hereditate auxilio Falcidiae institutus heres 
quadrantem retinere potest” 471. 
 
En consecuencia, este plebiscito permitía ejercer una acción 
directa al heredero sobre aquella cuantía que le pertenecía por 
imperativo legal frente al legatario para “aminorar”472 o 
“revocar”473 el legado. Éste ante tal situación, únicamente podría 
encogerse de hombros, porque aunque el desconocimiento lo 
empujase a reclamar todo el legado, incurriría en una evidente “plus 
                                           
470
 C.  8, 3, 1. 
 
471
 PAULO,  Sent., 3, 8, 1. 
 
472Aparece el término “aminorar “ en: D. 33, 1, 21,1; D. 35, 2, 25, 1; D. 35, 1, 43, 1. 
 
473
 En cambio, el verbo “revocar” hace su aparición en textos como: D. 31, 77, 6; D. 
35, 2, 61. 
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petición”. Acertadamente BONIFACIO474 esgrime las razones que 
le impedirían al damnificado obtener una resolución judicial 
favorable, pues no podría invocar ante el juez, una acción
475
 que lo 
amparase. Así la “actio ex testamento per damnationem” sería 
inviable al no existir obligación del heredero de aportarle al 
legatario  la suma que exceda de lo estipulado en la antecitada ley. 
Tampoco la “rei vindicatio per vindicationem” acogería con 
garantías sus aspiraciones, al no ser ni poder ser propietario de todo 
aquello que se le legó por testamento. En caso de que la declaración 
de nulidad no prosperase, el heredero suplicaría la “exceptio”,  por 
su legítimo derecho a la cuarta parte de la herencia. 
 
Esta facultad de retener en base a la Ley Falcidia no operaba 
cuando: 
 
a) Se lega para causas de beneficencia476. 
 
b) Se lega en un testamento militar477 bajo el Derecho 
castrense. 
 
c) Se lega a un esclavo la libertad478 porque la manumisión 
no puede someterse a límites sino que debe ser íntegra.  
                                           
474
 BONIFACIO, F.: Richerche sulle lex…, op. cit., pág. 18. 
 
475
  Si la cuantía total de la herencia fuese incierta o se diese la posibilidad de que se 
pudiese perder parte del caudal hereditario, se podría ejercitar la “actio incerti” ante el 
temor de una posible plus petición. 
 
476
  Pongamos atención en D. 35, 2, 1, 5. Como se puede observar, se admite la 
disminución. En cambio, en la Nov. 131, 12, ya se exonera de la reducción. 
 
477
 D. 35, 2, 17; D. 35, 2, 18. 
 





d) Lega la legítima el padre479, y por lo tanto se imposibilita 
su minoración, teniéndose que reducir con anterioridad a 
toda deuda. 
 
e) El heredero actúe de tal modo que se extinga el legado480. 
 
f) El heredero rechaza la aplicación de la ley, y por ejemplo 
da íntegros los legados que superan el límite estipulado
481
. 
Esta actuación no constituye fraude, pues este plebiscito 
se creó para beneficio del heredero, quien puede decidir si 
acogerse o no a él. 
 
g) “La dote legada está fuera de la cuenta de la Falcidia, a 
saber, porque se considera que la mujer recibe una cosa 
que ya es suya”482. 
 
h) El heredero aceptó la herencia sin inventario483 y entonces 
surge la presunción de que al hacerlo de esta manera, 
seguramente intentó defraudar a acreedores y legatarios. 
 
                                                                                                               
478
 D. 35, 2, 34. 
 
479
 D. 35, 2, 54. 
 
480
 D. 35, 2, 59. 
 
481
 D. 35, 2, 71. 
 
482
 D. 35, 2, 81, 1. 
 
483
 C. 6, 30. 
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i) El heredero ha abonado los legados en su totalidad. Si el 
heredero no fue diligente a la hora de retener la “quarta” 
antes de entregar el legado, ha cometido un error 
subsanable. Si ha dado al legatario mayor porción de la 
herencia, detrayéndola inconscientemente de su parte 
mínima que fija la ley, podrá repetir contra el beneficiario 
de su acción. En caso contrario, es decir a sabiendas, no 
podría repetir con el legatario en un momento posterior: 
“Item quisque ex fideicomiso plus debito per errorem 
solverit, repetere potest, at id quod ex causa falsa per 
damnationem legati plus debito solutum sit, repeti non 
potest. Idem scilicet iuris est de eo legato, quod non 
debitum vel ex hae vel ex illa causa per errorrem solutum 
fuerit”484. 
 
La “quarta Falcidia”, como acabamos de ver instigadora de 
la fijación de la legítima, tuvo su origen en los legados. Su 
apabullante éxito provocó una rápida expansión que llegó 
primariamente de la mano del senadoconsulto Pegasiano a los 
fideicomisos, en lo que se pasó a denominar “quarta Pegasiana”485. 
En su virtud, si el heredero estaba gravado con la restitución de  
                                           
484
 Gayo II, 283. Véase también Gayo II, 282;  D.12, 6, 51; C. 4, 5, 4; D. 22, 6, 9, 5; C. 
6, 50, 1. 
 
485
 Veamos  en D. 5, 2, 8, 11, una muestra  de lo dicho que nos describe Ulpiano: “Por 
lo cual, si alguno fue instituido por la mitad de la herencia, debiéndosele la sexta parte 
de los bienes del testador, y se le hubiese rogado que después de cierto tiempo 
restituyese la herencia, con razón se ha de decir no debe intentar ningún juicio, porque 
puede tener la porción debida y sus frutos; porque no se ignora que los frutos suelen 
computarse para la Falcidia”. No hay entonces razón por la que interponer una queja 
de inoficioso, debido a que el heredero también recibe los frutos que se computan en 
la “Falcidia”.  
 




toda la herencia o más de las tres cuartas partes (“At si plus quam 
drodantem, vel etiam totam hereditatem”), se aplicaba el  
senadoconsulto Pegasiano
486
. Si la cantidad era menor (“si quidem 
non plusquam drodantem hereditatis”), se empleará otro 
senadoconsulto de nombre Trebelliano
487
. Consecuentemente, el 
senadoconsulto Pegasiano fue el punto de partida tras la Ley 
Falcidia. Si el plebiscito extendió la legítima a los legados, el 
senadoconsulto estipuló la “quarta” en los fideicomisos. 
Ulteriormente le tocó el turno a un rescripto por el cual “la Ley 
Falcidia había sido aplicada por el Divino Pío a causa de los 
fideicomisos, también a las sucesiones de los intestados”488. Un  
nuevo rescripto de Severo y de Antonino continuó el periplo, 
permitiendo el establecimiento de la cuota antecitada en las 
donaciones “mortis causa”489. Finalmente,  tampoco las donaciones 
entre cónyuges
490
 escaparon a la deducción iniciada por la 
“Falcidia”. 
 
                                           
486
 Gayo II, 256-257:“At si plus quam drodantem, vel etiam totam hereditatem, 
restituere rogatus sit, locus erat Pegasiano senatus-consulto, et haeres, qui semel 
adierit haereditatem; si modo sua voluntate adierit, sive retinuerit quartam partem suve 
nioluerit retinere, ipse universa onera haereditaria sustinebat. Sed quarta quidem 
retenta, quasi partis et pro parte stipulationes interponebantur, tamquam inter 
partiarium legatarium et haeredem; si vero totam haereditatem restituerit, emptae et 
venditae haereditatis stipulationes interponebantur” . 
 
487
 Gayo II, 255: “Ergo si quidem non plus quam drodantem haereditatis scriptus 




 D. 35, 2, 18. 
 
489
 C. 6, 50, 5-8. 
 
490
 C. 6, 50, 12. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





En resumen, se disminuye en la proporción precisada algunas 
instituciones de última voluntad
491
 tales como legados, fideicomisos 
individuales, donaciones “mortis causa”, e incluso actos “inter 
vivos”492. No obstante, el testador podrá indicar las liberalidades493 




C.- QUARTA FALCIDIA Y PORTIO DEBITA. 
 
 Se puede observar con total nitidez que los Centumviros 
tenían en sus manos la resolución de este tipo de conflictos, fijando 
la riqueza a la que debería tener acceso el heredero. No obstante, 
con ello no se evitaba la inseguridad, porque se desconocía la 
provisión necesaria del patrimonio que necesariamente se tendría 
que reservar, y además, si tal reserva sería suficiente para evitar la 
anulación del testamento por inoficiosidad. Advertida esta laguna 
legal, parece ser que en tiempos de Plinio el Joven ya se había 
superado este problema
495
 y consecuentemente existía un límite que 
impedía la impugnación del testamento, por lo que todo parece 
indicar que ya se había fijado esta cuota mínima: 
 
                                           
491
 VARELA STOLLE, A.: Explicaciones históricas elementales del Derecho romano, 
Madrid, 1858, pp. 552 y ss. 
 
492
 D.5, 2, 25. 
 
493
 VARELA STOLLE, A.: Explicaciones…, op. cit., pp. 552 y ss. 
 
494
 D. 35, 2, 88. 
 
495
 En tiempos de Augusto, no parece que existiese consenso en esta materia, como 
parece deducirse de  SÉNECA, Las controversias, IV, 28. 
 




 “Si Mater inquam te ex parte quarta scripsisset heredem, num 
queri posses? Quid si heredem quidem instituiste ex asse, sed 
legatis ita exhausisset, ut non amplius apud te quam quarta 
remaneret? Igitur sufficere tibi debet, si exheredatus a matre 
quartam partem ab heredibus eius accipias…”496. 
 
          Pomponia dejó en su testamento como herederos a conocidos 
personajes de la sociedad romana de la época, entre los cuales se 
encontraba Plinio el Joven. Su hijo Asudio Curiano fue desheredado 
por su madre, creyéndose este último con un derecho sobre parte 
del patrimonio de la difunta. En un principio y para satisfacer sus 
objetivos, intentó llegar a un acuerdo con Plinio para que el 
concierto entre ambos le favoreciese en la litis. El autor de este 
fragmento no accedió a las pretensiones de Curiano por considerar 
que existieron justas causas para que su madre lo desheredara 
“iustas causas irascendi”497. 
 
 Cegado por su ambición, presentó  una queja de inoficiosidad 
contra los herederos instituidos menos contra el propio Plinio. 
Ulteriormente, ambos se reunieron en el foro romano y fue donde 
Plinio pronunció a Curiano esa brillante alocución que ya hemos 
citado. Del “iter” argumental se desprende498 que Plinio niega toda 
posibilidad para la interposición de la “querella inofficiosi 
                                           
496
 PLINIO, Episto., 5, 1, 9. 
 
497
 PLINIO, Episto., 5, 1, 6. 
 
498
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Derecho procesal civil…, op. cit., pp. 46 y ss. En esta 
obra, el autor con el estilo conciso al que nos tiene acostumbrados, resume con suma 
perfección el discurso de Plinio a Curiano y saca una serie de conclusiones que dejan 
entrever la fijación de una cuarta parte del patrimonio como correspondiente a la 
asignación legítima. 
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testamenti”, por no existir ninguna causa que justifique el empleo 
de este instrumento jurídico. Si dividimos el fragmento en tres 
partes, llegaremos a una serie de conclusiones: 
 
 - “Si Mater inquam te ex parte quarta scripsisset heredem, 
num queri posses?”. El redactor del texto inequívocamente se 
refiere a que la queja de inoficiosidad no se puede ejercer cuando el 
heredero recibe un cuarto de la herencia. Implícitamente se da a 
entender que ante una cuantía inferior, cabe la posibilidad de pedir 
auxilio al Tribunal de los Centumviros por inoficiosidad. La 
transacción que acuerdan privadamente los herederos escritos con el 
desheredado, también cierra las puertas de una futura queja de 
inoficiosidad como así se da a entender, pues los Centumviros 
parece que dan pleno valor al aforismo “pacta sunt servanda”. 
 
 -“Quid si heredem quidem instituiste ex asse, sed legatis ita 
exhausisset, ut non amplius apud te quam quarta remaneret?”. Si el 
heredero instituido percibe un as, pero la herencia lleva a su vez 
aparejada una serie de legados tal y como preceptúa la “Lex 
Falcidia”, el sucesor no podrá recibir menos de una cuarta parte de 
la herencia, por lo que no hay duda de una reserva obligatoria en 
una cuantía que no puede ser inferior a una cuarta parte del “as” a 
favor del heredero y frente a los legatarios. 
 
 -“Igitur sufficere tibi debet, si exheredatus a matre quartam 
partem ab heredibus eius accipias…”. En cambio, para el supuesto 
paradójico de que estemos ante una desheredación, pero el excluido 
haya recibido una cuarta parte de lo perteneciente a los herederos 




instituidos, tampoco podrá ejercitar ninguna acción tendente a 
obtener un mayor resarcimiento económico. La incompatibilidad 
entre la obtención de una cuarta parte de la herencia y la posibilidad 
de impugnar el testamento subyace en algún que otro texto
499
, 
demostrando que nuestro enfoque va por el buen camino. El 
resarcimiento del heredero en la cuota precisada por la ley, le cierra 
todas las vías de impugnación del testamento. 
 
 En esta transcripción, la corriente parece converger con 
nuestra teoría. Las resoluciones judiciales en la materia buscan no 
sólo el reconocimiento del heredero omitido o injustamente 
desheredado sino además reservar una cuota necesaria que por 
derecho tiene que recibir el beneficiario. Y al hilo de esta 
exposición, podemos aprovechar para  entresacar una serie de 
distinciones entre “portio debita” y “Quarta Falcidia”: 
 
a) La “portio debita” se inició propiamente como una 
respuesta, una solución o mejor dicho una resolución 
judicial que forzó a reservar una parte del “as hereditario” 
a favor de determinados herederos de sangre. Por su parte 
la Ley Falcidia no es más que lo dicho, una norma legal 
en contraposición  al “Ius” creado a base de precedentes 
judiciales del Tribunal de los “Centumviri”, que poco a 
poco y debido a sus cada vez más prolíficas resoluciones, 
tendieron a una uniformidad en cuanto a sus criterios. 
 
                                           
499
 C. 3, 8, 6. 
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b) En la “portio debita” ejercitaba la acción el heredero por 
“ius sanguinis” frente al testador, mientras que en la 
“Quarta Falcidia”, la actuación deriva del heredero citado 
en el testamento contra el legatario aunque se pretenda 
restringir la libertad de disposición del testador. 
 
c) El legitimario para reclamar su trozo del pastel 
hereditario, es en la “Falcidia” el heredero escrito. No 
ocurre lo mismo en la “querella inofficiosi testamenti”, 
pues será el heredero preterido o indebidamente 
desheredado quien ostente la legitimación activa para su 
interposición. Vamos a establecer una diferenciación más 
evidente todavía, pues si en la queja de inoficiosidad 
primeramente se debe obtener la condición de heredero 
para que luego se le reconozca una cuota patrimonial, en 
el plebiscito se obvia esta primera parte interesándose 
exclusivamente la proporción mínima que establece la ley, 
pues ya se ha reconocido al sujeto como heredero. 
 
d) El heredero instituido en la cuarta parte de la herencia, es 
excluido de la posibilidad de interponer la queja de 
inoficioso
500
. Ésta presenta un carácter subsidiario, pues se 
                                           
500
 D. 5, 2, 8, 8.:“Quoniam autem quarta debitae portionis sufficit ad excludendam 
querelam, videndum erit, an exheredatus partem faciat, qui non queritur”. Acto 
seguido, Ulpiano nos presta un ejemplo ciertamente didáctico de cómo se excluye la 
querella ante una pluralidad de herederos. Lo he traducido para una mejor 
comprensión: “Somos dos los hijos desheredados; y ciertamente la hará, como 
respondió Papiniano, y si yo acusara de inoficioso, no debo pedir toda la herencia sino 
la mitad. Por lo cual, si hubiera nietos procedentes de los dos hijos, y del uno muchos, 
por ejemplo tres,  y del uno otro solo, la onza y media excluye de la querella al único, 
y la media onza a cualquiera de aquellos”. Si calculamos la parte proporcional que le 
correspondería a cada uno, y teniendo en cuenta que la equivalencia consistente en que 
3 onzas son el cuarto del “as” hereditario, la onza y media excluiría al único 




veta su ejercicio bajo una supuesta satisfacción 
extraprocesal del heredero que ha recibido lo que por ley 
le corresponde. 
 
Ahora bien, estos dos instituciones engendradas para la 
salvaguardia de una mínima suma del caudal hereditario destinada 
al heredero, llegaron a confluir en la propia conciencia del vulgo 
hasta tal punto que se tendió a la confusión de ambos términos 
equiparándose “portio debita” y “quarta Falcidia”501. Y puede ser 
que esta concepción no sea del todo imprecisa, máxime cuando por 
los mismos derroteros transita Gayo: 
 
“Nec era res damnosa est heredi, cui liberum est non adire 
hereditatem; quae res efficit, ut necesse sit legatariis, ne destituto 
testamento nihil consequantur, cum herede in portionem legatorum 
pacisci”502. 
 
Entiendo que la “Quarta Falcidia” no es de por sí un 
sinónimo de “portio debita”, sino una medida matemática o un 
sistema de cálculo de la “porción debida” al heredero. No fue más 
ni menos que la propia consolidación de un método, un instrumento 
                                                                                                               
descendiente de uno de los hijos (3 onzas entre dos hijos sería 1,5 onzas y al ser un 
único nieto heredaría toda la cuantía), y la media onza excluiría la protesta contra el 
testamento de los tres nietos del testador (3 onzas entre dos hijos sería 1, 5 onzas y a 
repartir entre los tres nietos, 0,5 onzas para cada uno). Heredan pues los hijos del 
causante por cabezas y los nietos por estirpes. 
 
501
 D. 35, 2, 11, 5: “Quod vulgo dicitur in tabulis patris et filii unam Falcidiam 
servari”. De su atenta lectura se infiere que la institución jurídica apropiada no es la 
“Quarta Falcidia” sino que debe ser la “portio debita” al estar ante una manifiesta 
reserva del patrimonio y no ante un límite de la queja de inoficiosidad. 
 
502
 D. 35, 2, 73. 
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al servicio de la seguridad jurídica de la “portio debita”, que se 
convirtió en fiel a su espíritu inderogable. 
 
D.- LA PORTIO LEGÍTIMA. 
 
Cuando la parte actora se alzaba victoriosa en el litigio, se 
declaraba inoficioso el testamento por contradecir el principio que 
regía el “officium pietatis”. Su secuela más directa consistiría en 
recibir la parte que le correspondería sin tocar ni un ápice el resto 
del testamento
503
. Pero ahora, dicha resolución judicial supondrá 
algunas veces la nulidad del propio testamento y la apertura de la 
sucesión intestada, con lo que se amputa toda voluntad del testador 
y desaparecen aquellos institutos plasmados en las tablas. Según la 
Sentencia, se podría respetar el testamento sólo con la condición de 
que el heredero debería obtener la porción que se le acaba de 
reconocer, o simplemente destruirse en su totalidad para dar paso a 





a.- Obtención de la cuota intestada por el heredero sin alteración de 
los restantes institutos del testamento. 
 
 1.- “Filius, qui inofficiosi accione adversus duos heredes 
expertus diversas sentencias indicum tulit, et unum vicit, ab altero 
superatus est, et debitores convenire, et ipse a creditoribus conveniri 
pro parte potest, et corpora vindicare, et hereditatem dividere; 
                                           
503
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Derecho procesal civil…, op. cit., pp. 58 y ss. 
 
504
 Véase SANTALUCIA, B.: Diritto ereditario romano: le fonti, Bolonia, 1987. 
 




rerum enim est, familiae erciscundae iudicium competere, quia 
credimus eum legitimum heredem pro parte esse facttum; et ideo 
pars hereditatis in testamento remansit. Nec absurdum videtur, pro 
parte intestatum videri”505. 
 
  Este supuesto, se refiere precisamente al heredero que 
ejercitó la “inofficiosi actione” contra dos herederos, resultando 
vencedor en una de sus quejas de inoficiosidad  y vencido en la 
otra.  Este resultado agridulce supuso para el heredero que “puede 
demandar a los deudores y ser él mismo demandado por los 
acreedores por la respectiva porción, y vindicar los bienes y dividir 
la herencia; porque es verdad que le compete la acción de partición 
de herencia, puesto que creemos que ha sido declarado heredero 
legítimo respecto a una parte; y por esto quedó la otra parte de la 
herencia en el testamento”. Parte de la herencia se mantendrá según 
lo estipulado en el testamento y parte será declarada intestada. Las 
diferentes secciones del Tribunal de los “Centumviri”506 tenían 
culpa de este fuerte contraste resolutorio porque varias secciones 
podían conocer de la misma causa. Podría ser que ante unos 
herederos venciera el querellante en una de estas secciones y en 




                                           
505
 PAPINIANO, Libro XIV Quaestionum, D. 5, 2, 15, 2.  
 
506
 El conocimiento de este dato, procede de PLINIO, Episto. 6, 33: “Attia repitió 
judicialmente los bienes de su padre antes las cuatro secciones del tribunal de los 
Centumviri. El tribunal estaba compuesto por ciento ochenta jueces, numerosos los 
dos abogados de las partes, gran número de bancos y un gran círculo de espectadores 
alrededor de las mesas de los jueces”. 
 
507
 PLINIO, Episto. 6, 33: “El proceso tuvo éxitos diversos, pues en dos secciones 
fuimos vencedores, pero en las otras dos no prosperó nuestra demanda”. 
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2º.- “Secundum quod non in totum testamentum infirmatur, 
sed pro parte intestata efficitur, licet quasi furiosse iudicium 
ultimum eius damnetur. Ceterum si quis putarevit, filia obtinente 
totum testamentum infirmari, dicendum est, etiam institutam ab 
intestato posse adire hereditatem; nec enim quae ex testamento 
adiit, quod putat valere, repudiare legitimam hereditatem videtur, 
quam quidem nescit sibi deferri, quum et hi, qui sciant, ius suum, 
eligentes id, quod putant sibi competere, non amittant… Ex quibus 
apparet, non recte totam hereditatem praeteritam vindicare, quum 
rescisso testamento etiam institutae salvum ius sit adeundae 
hereditatis”508. 
 
 Hemos tomado otro fragmento, esta vez prestado de Paulo, 
con el fin de que avale nuestro discurso. No lo citamos en toda su 
extensión por ser de tamaño colosal. El referido texto relata la 
historia de una hija a la que su madre no mencionó en el testamento 
y que decidió ante esta omisión interponer la queja de inoficioso. 
Los herederos instituidos eran, un extraño al que se otorgó tres 
cuartas partes de la herencia y una hermana de la preterida que 
obtuvo lo restante del caudal hereditario.  
 
Definitivamente se le concedió a la heredera omitida parte de 
la cuota intestada sin que se invalidase el testamento, “de lo cual 
resulta que la preterida no vindica directamente todo el testamento, 
porque, rescindido el testamento, también a la instituida le queda 
salvo el derecho de adir la herencia”. El heredero recurrente al cual 
se le reconoce su derecho, se adjudica su parte frente a algún 
                                           
508
 D. 5, 2, 19. 




heredero escrito, revocándose parte del testamento pero a la vez 
impidiendo que se rescindiese por completo. La relación entre la 
Ley Falcidia y la “portio debita” no genera dudas a la vista de los 
supuestos que confirman esta teoría. Dejando una cuarta parte de la 
herencia a los herederos necesarios, el difunto podría descansar en 
paz sin temor fundado de que prosperase la queja de inoficiosidad.  
 
Si no se alcanzaba dicha cuantía, existía un factor de 
compensación que permitiría cubrir esta carencia. Este suplemento 
o inyección patrimonial a la cuota del heredero en detrimento de 
otros instituidos, vetaba la capacidad demoledora que supondría el 
triunfo de la “querella de inofficiosi testamenti” y la rescisión 
testamentaria. Con esta cantidad mínima y suficiente de patrimonio, 
el testamento tendría que ser declarado oficioso: “Quod si fuisset 
exheredata, quarta pars omnimodo totius substantiae ei relinqui 
debebat, et quam iniuria dignam existimabat, amplius habebat ea, 
quam taciturnitate ins institutione praeterit”509. 
 
Un veredicto afín fue el de Attia Viriola, que hemos 
referenciado en el ordinal anterior
510
. Attia Viriola fue desheredada 
por su padre luego de que éste se enamorase de la que sería su 
madrastra. La tercera parte en discordia tras el fallecimiento de su 
padre fue su presunto hijo Suburano, el cual fue desheredado y no 
pudo probar ante ninguna de las cuatro secciones del Tribunal los 
lazos de unión cognaticios o agnaticios que supuestamente le unía 
con el causante. Con mejor fortuna, Attia venció en dos secciones 
                                           
509
 C. 6, 28, 4, 5. 
 
510
 PLINIO, Episto. 6, 33. 
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adjudicándose un “sextans” de la herencia, que junto al cuarto 
hereditario que por testamento debería recibir, le permitió atribuirse 
un “dextans” del “as” hereditario. Beneficiada la hija, no hubo 
necesidad de la apertura de la sucesión intestada, ni de la anulación 
del testamento.  
 
3º.- “Ceteras uero liberorum personas si praeteierit testator, 
ualet testamentum. Praeteritae istae personae scriptis heredibus in 
partem accrescunt, si sui heredes sint, in uirilem, si extranei, in 
dimidiam; id est si quis tres uerbi gratia filios, heredes instituerit et 
filiam praeterierit, filia adscrescendo pro quarta parte fit heres et ea 
ratione id consequitur, quod ab intestato patre mortuo habitura 
esset; at si extraneos ille heredes instituerit et filiam praeterierit, 
filia adscrescendo ex dimidia parte fit heres. Quae de filia diximus, 
eadem et de nepote deque omnibus liberorum personis seu 
masculini seu feminini sexus dicta intellegemus”511. 
 
 Cuando el testador omite a cualquier descendiente sea del 
sexo que sea, el testamento será válido con la condición del 
acrecimiento frente a los herederos escritos. La regla será que si el 
preterido concurre con herederos que poseen el mismo derecho, se 
tendrá en cuenta la porción viril. En caso de que sean extraños, la 
proporción se establecerá en la mitad.Dicha resolución del conflicto 
en cuanto al establecimiento del reparto hereditario entre preteridos 
y herederos extraños, supuso una decisión un tanto salomónica. 
Recordemos que ante la apertura de la sucesión intestada, 
desaparece todo derecho del heredero extraño en lo tocante al 
                                           
511
 Gayo II, 124. 




reparto del patrimonio hereditario, perteneciéndole en su totalidad 
al preterido. Con este pasaje, se justifica la división del caudal 
relicto entre el extraño y el relegado. Se respeta la voluntad del 
testador y a la vez se reconocen las legítimas pretensiones del 
heredero de sangre sin necesidad de revocar el acto de últimas 
voluntades y abrir la sucesión “ab intestato”. Pienso que, con esta 
medida se privó al legítimo heredero y a la vez heredero escrito por 
el testador de gozar de mayor beneficio frente a aquel que 
únicamente era heredero legítimo pero que no aparecía reconocido 
en el testamento. ¿Por qué una igualdad en el reparto y no un mayor 
respeto al deseo del disponente? ¿Por qué no acrecer mínimamente 
al heredero testamentario y a la vez legítimo frente al recurrente? 
 
4º.-“Maximum vitium antiquae subutilitatis paresenti legi 
corrigimus, quae putavit alia esse jura observanda in successione 
parentum, si ex testamento Venant, in masculis, et alia in feminis: 
cum ab intestato simile jus utrique sexi servaverunt; et aliis verbis 
exheredari filium dehere sanxerunt, aliis filiam; et inter nepotes 
exherededandos alia iura civilia”512. 
 
Al igual que en el fragmento anterior, una hija preterida 
podría acrecer, obligándose a cumplir el deseo del testador de 
entregar los legados
513
.Si la heredera los entrega, quiere decir que el 
testamento no es rescindido pues se conservan el resto de institutos 
cuyo vivo ejemplo son los legados. 
 
                                           
512
 C. 6, 28, 4. 
 
513
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Derecho procesal civil……, op. cit., pp. 61 y ss. 
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b.- Obtención de toda la cuota intestada por el heredero con 
anulación del testamento. 
 
          1º.- “Se ex causa de inofficiosi cognoverit iudex et 
pronuntiaverit contra testamentum nec fuerit provocatum, ipso iure 
rescissum est: et suus heres erit secundum quem iudicatum est et 
bonorum possessor, si hoc se contendit: et libertates ipso iure non 
valent: nec legata debentur, sed soluta repetuntur au ab eo qui 
solvit, aut ab eo qui optinuit et haec utili actione repetuntur. Fere 
autem si ante controversiam motam soluta sunt, qui optinuit repetit: 
et ita divus Hadrianis et divus Pius rescripserunt” . 
 
           La Sentencia que resuelve sobre la inoficiosidad del 
testamento ha sido dictada, pronunciándose a favor del actor. 
Entonces, el testamento se rescinde “ipso iure” y por completo. Con 
él todos los institutos que configuraban su estructura desaparecen al 
tiempo que la sucesión “ab intestato” entra en escena. 
 
2º.- “Quum contra testamentum ut inofficiosum iudicatur, 
testamenti factionem habuisse defunctus non creditur. Non idem 
probandum est, si herede non respondere secundum praesentem 
iudicatum sit; hoc enim casu non creditur ius ex sentencia iudicis 
fieri; et ideo libertates competunt et legata petuntur”514. 
  
 En idéntico sentido, al fallar el Tribunal de los “Centumviri” 
contra el testamento, se presuponía y así se creía que el testador no 
tenía capacidad para plasmar sus anhelos, llegado el momento en 
                                           
514
 D. 5, 2, 17, 1. 




que abandonase esta realidad mundana. Con el anterior testimonio 
se profundizaba en los efectos que producía la estimación de la 
“querella inofficiosi testamenti”.Así se estudiará más bien la causa, 
centrada en la “testamenti factio” del disponente. 
 
 La evolución de la “portio debita” es más que sobresaliente. 
Nació como un instituto jurídico de carácter procesal por influjo de 
las decisiones judiciales. Se desarrolló buscando la uniformidad en 
la cuota de bienes que se deberían reservar para el heredero 
legítimo. Seguramente en unas Sentencias fijaban una porción de 
bienes a favor de este tipo de sucesores y en otras resoluciones 
respondían a un prorrateo diferente. Aparecerá la Ley Falcidia y por 
su obra y gracia un molde que permita acotar los mínimos bienes a 
los que tendrá derecho un heredero. Llegará a tener tanta influencia 
este plebiscito, que ambas nociones, “portio debita” y “Lex 
Falcidia”, consigan confundirse hasta el punto de equipararse para 
muchos: “Quoties Falcidia filiis computanda est, de asse hereditatis 
primo loco defuncti debita detranhuntur et expensa, quae in funere 
eius praestita est. Sed et collatae libertates nihil hominus 
debebuntur. Es sic liberis Falcidia, id est, unuscuisque portionis 
quarta portio debetur”515. 
 
 La referencia a una cuarta parte a percibir por el heredero 
legítimo era incontestable. La conciencia romana no ofrece dudas 
respecto al testamento. ¿Y respecto a la sucesión “ab intestato”? 
Aunque mi atrevimiento sea mayúsculo, creo que la “portio 
                                           
515
 I. PS. 4, 5, 6.  También: C. Th. 16, 7, 28 y C. 9, 8, 5, 3. 
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legítima”516 es el paso definitivo para su propagación hacia este tipo 
de sucesiones. Sucesión testada e intestada tendrán su acogimiento 
legal en la “portio legitima”. Sostendrá nuestra idea la denominada 
“Quarta Divi Pii”517: 
 
“Si algún impúbero hubiera sido arrogado por una de aquellas 
personas que prescindiendo de la adopción y de la emancipación 
pueden querellarse de inoficioso, opino que éste debe ser repelido 
de la querella, como quiera que tenga la cuarta por la Constitución 
del Divino Pío”518. 
 
 Sin que sea estrictamente necesario entrar en el contenido de 
este fragmento, sí es digno de destacar que existen ciertas 
exigencias de índole legal que obligaban a rechazar la queja de 
inoficiosidad
519
. Con la tenencia de la cuarta por el impúbero se 
vetaba la posibilidad de acudir a los tribunales. Lo “legítimo” ya se 
le otorgó al beneficiario por lo que la “portio legitima” tenía un 
carácter eminentemente legal que deberían estudiar los Tribunales 
para la admisión a trámite o no de la querella. Una conocida 
constitución de Constancio, lo atestigua: “Manifestum est nullam 
                                           
516
 C. 3, 28, 28; 30; 31. 
 
517
 MÜLLER-EISELT, K.P.: Divus Pius constituit: kaiserliches Erbrecht, Berlín, 
1982, pp. 136 y ss. Recomiendo encarecidamente este excelente manual acerca de la 
Constitución del Divino Pío.  
 
518
 D. 5, 2, 8, 15. 
 
519
 D. 5, 2, 1. 
 




iam prorsus neo super testamento nec super donationibus querelam 
remanere”520. 
 
En virtud de todo lo expuesto, la legítima llega a su fase de 
madurez tras un intervalo de formación como reiterado precedente 
judicial y tras el paso óptimo de pertenecer al ámbito legal. Los 
tribunales de los “Centumviri” fueron los encargados de apaciguar y 
conciliar el testamento y los derechos de los legítimos herederos 
perjudicados en el mismo, respetando la sucesión necesaria material 
y sentando los precedentes a base de veredictos que en un momento 
determinado empezaron a ser muy similares y que, unidos a la 
incontestable eficacia y conjunción de la Ley Falcidia, consiguieron 
aportar soluciones judiciales a problemas reales. 
 
IV.- LA TRAMITACIÓN DE LA QUERELLA 




Para entender el contexto en que surge la “querella inofficiosi 
testamenti”, tenemos que remontarnos nuevamente a la concepción 
social del periodo romano. Como hasta la saciedad hemos reiterado, 
se puso un freno a la libertad testamentaria por considerarse que 
existía una obligación de corte moral o “officium pietatis” con los 
allegados más próximos. Ajenos al núcleo familiar del causante 
heredaban, omitiéndose en ocasiones a los parientes. La burbuja 
explotó por el descontento generalizado del pueblo romano, que 
                                           
520
  Cod. Th.  2, 19, 4. 
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poco a poco fue influyendo hasta que el propio ámbito judicial se 
hizo eco de estas reivindicaciones. Nace entonces el concepto de 
“inoficioso”521 para este tipo de supuestos, en contraposición al 
“officium pietatis”522.  
 
La exclusión de estos familiares más próximos se objetaba a 
través de la ficción de la “color insanae” del testador. Esta supuesta 
incapacidad que surtía efectos procesales, permitía al omitido 
acudir al Tribunal de los Centumviros, siempre y cuando, de no 
haberse otorgado testamento los actores fueran de  “facto” 
sucesores intestados.Y si la Sentencia estimaba sus pretensiones, 
podrían concurrir los herederos testamentarios y los legitimarios. 
Empero esta circunstancia no era posible en base al afamado 
principio de “nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere 
potest”523, porque era incompatible que una misma herencia tuviese 
una parte testada e intestada
524
. O una u otra. Subsiguientemente y 
ante un triunfo en el pleito del desheredado, se procedía a la 
                                           
521
 CICERÓN: Verres, 2, 1, 42; SENECA: Clementia 1, 14; PAULO, Sent., 4, 5, 1;  D. 
5, 2, 2. 
 
522
 El testamento inoficioso se consideraba un auténtico agravio para el sujeto 
excluido. Por eso, tenemos que acoplar el concepto de “iniura” allegado al de 
“inofficiosus” para comprender la importancia de este instituto jurídico en toda su 
extensión. Me remito a estos efectos a la obra RIBAS ALBA; J.M.: La desheredación 
injustificada en Derecho Romano. Querella inofficiosi testamenti: fundamentos y 
régimen clásico, Comares, Granada, 1998. 
 
523
 D. 50, 17, 7. 
524
  VOLTERRA, E. (trad. DAZA MARTÍNEZ, J.): Instituciones de Derecho…, op. 
cit. Pp. 784 y ss. 




apertura de la sucesión “ab intestato” o se le otorgaba al legítimo 







 La locución “querella inofficiosi testamenti” tiene que 
estudiarse con la intención de simpatizar con el pensamiento 
jurídico romano y comprenderlo, volatilizando nuestra concepción 
actual y agudizando la perspectiva hacia el contexto familiar. La 
denominación de “querella” no debe asimilarse al concepto de 
acción porque ésta se refiere a los extraños mientras “la palabra 
querella, etimológica derivación de la antigua “conqueri” que 
aplicaban, en lugar de la de “agere”  las reclamaciones hechas entre 
parientes”526. Respecto a “inoficioso”, se contrapone al término 
oficio o deber de socorro entre parientes. Por eso si se desatienden 
las obligaciones familiares por tener puestos los cinco sentidos en 
satisfacer primeramente a los extraños, rige la inoficiosidad.  
  
Según MOMMSEN, el testamento que privaba a los 
familiares más directos de sus bienes, tendría que ser inoficioso 
sino mediaba justa causa para la desheredación. Para ser declarado 
el testamento contrario al deber de piedad, se articuló la “querella 
                                           
525
 En el punto anterior de este trabajo de investigación hemos profundizado en este 
principio y estudiado las restricciones que las vicisitudes jurídicas y sociales causaron 
en su aplicación. 
 
526
 DE LA RADA Y DELGADO, J.D.: Elementos de Derecho romano, presentados 
para su más fácil inteligencia con cuadros sinópticos puestos al final de cada tratado, 
Volumen 1, Madrid, 1856, pág 197. 
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inofficiosi testamenti” como instrumento jurídico para el respeto de 




 atribuye a la “praeteritio”, la consecuencia 
“sine qua non” de la queja de inoficiosidad como un paso previo y 
el más elemental para su accionamiento. Es decir, primeramente 
interviene en su formación la preterición en la sucesión de los “sui”, 
luego la “bonorum possessio contra tabulas” y como colofón el 




. Consideraba que si la 
preterición no tenía eficacia, subsidiariamente se acudiría a la 
“bonorum possessio contra tabulas” y en su defecto al instituto 
objeto de estudio. Conclusión: se presuponía la perfección del 
testamento, y por lo tanto se tendría que buscar la manera de 
perjudicarlo lo menos posible ante el derecho legítimo del 
desheredado. De ahí esta prelación de institutos. MANFREDINI
529
 
cabalgará a lomos de esta teoría, pero desde un punto de vista 
dirigido a proteger al desheredado y no tanto a la voluntad del 
testador como VOCI.  
 
Sin embargo, no puedo compartir la necesidad de la 
preocupación primordial por los deseos del testador. Si fuere así, 
dos necesarias preguntas rondan por mi mente: ¿por qué se utilizó 
                                           
527




 VOCI, P.: Diritto ereditario romano, Volumen 2, Milán, 1963, pp. 698 y ss. 
 
529
 MANFREDINI, A: Istituzioni di Diritto Romano, Turín, 2003, pp. 238 y ss. 
 




un pretexto consistente en un supuesto estado de locura del testador 
para anular el testamento?, y ¿no fue causa de reprobación social, 
que ulteriormente se convirtió en una cuestión política, aquello de  
que se dejase buena parte de la herencia a terceros ajenos al núcleo 
familiar? Por tanto, creo que necesariamente con esta institución se 
pretendió proteger al preterido y subsidiariamente, cumplido este 




 será uno de los autores más críticos con esta 
similitud entre “praeteritio” y “querella inofficiosi testamenti”. La 
primera tiene que ver con las condiciones necesarias que evadió el 
testador al realizar el testamento (sucesión necesaria formal), 
mientras el segundo término es la respuesta a esta desidia, pues es 
la garantía necesaria de protección a los desheredados y constituye 
parte de la sucesión necesaria material. Esta teoría acierta de pleno 
pues es la lógica evolución desde el descubrimiento del problema 
hasta la puesta en marcha de la solución. De este modo hemos 
estructurado los capítulos del presente trabajo de investigación por 
creer en esta teoría defendida por autores como VOLTERRA
531
 y 




                                           
530
 SOHM, R.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pp. 562 y ss. 
531
 VOLTERRA, E. (trad. DAZA MARTÍNEZ, J.): Instituciones…, op. cit., pp. 784 y 
ss. 
532
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L: Instituciones…, op. cit. 
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 Una definición que concentra en sí toda la esencia de la 
queja de inoficioso testamento en términos prácticos, es la de 
MARRONE
533
, a la que pocos comentarios se le pueden añadir: 
 
“Il mezzo giudiziario, con cui taluno dei parenti più stretti del 
testatore, dicendosi ingiustamente escluso dall’eredità in virtù del 




Dentro de las características intrínsecas a la “querella 
inofficiosi testamenti”, podemos destacar de esta acción 
independiente, su naturaleza procesal, rescisoria y subsidiaria. En 
cambio, pondremos en tela de juicio su carácter petitorio, aunque 
me inclino más por considerar que la q.i.t. tiene un fin rescisorio y 
no de petición de la herencia. 
 
A.- CARÁCTER PROCESAL Y AUTÓNOMO. 
 
El procedimiento seguido ante el Tribunal de los 
“Centumviri”535 era el conocido como “legis actio sacramento536 in 
                                           
533
 Otra definición más simple y directa sería: “La Querella inofficiosi testamenti: 
accción autónoma rescisoria del testamento inoficioso”. He obtenido esta cita del 
epígrafe 2 del capítulo VI de la obra de PÉREZ SIMEÓN, M.: Nemo pro parte 
testatus pro parte intestatus decedere potest…, op.cit.,  pp. 268 y ss. 
 
534
 MARRONE, M.: Querela inofficiosi testamenti, Roma, 1962, pág. 36. 
 
535
 En cuanto su competencia sucesoria, véase Gayo IV, 16 y 17 y la faraónica obra de 
DE MARTINO: Storia Della Costituzione romana, Volumen IV, Nápoles, 1975, 
pp.553 y 554. 
 





537”. Su tramitación está llena de no pocas incógnitas, 
fundamentadas sobre todo en la falta del fragmento que alude a ella 
en las Instituciones de GAYO
538
. Pero tenemos un indicio de suma 
importancia en la obra de este jurista
539
 que nos da una pista a 
seguir. 
 
                                                                                                               
536
 Gayo IV, 12: “Lege autem agebatur modis quinque: sacramento, per iudicis 
postulationem, per condictionen, per manus iniectionem, per pignoris capionem”. Por 
tanto las acciones de la ley era cinco, entre las cuales, la más importante era la “legis 
actio sacramento”. Nos lo confirma Gayo IV, 13: “Sacramenti actio generalis erat, de 




 Este tipo de procedimientos se contraponían a la “legis actio sacramento in rem”. 
En estos procesos se reivindica la propiedad sobre una cosa o persona.En la “legis 
actio sacramento in personam”, lo que se exigía era propiamente un derecho de 
crédito. Según se recoge en Gayo IV, 31, esta clase de juicios tuvieron una larga 
vigencia: “Ex duabus causis permissum est lege agere, damni infecti et si centumvirale 
iudicium futurum est, sane cum ad centumviros itur, ante lege agitur sacramento apud 
praetorem urbanum vel peregrinum”. 
 
538
 En consecuencia, no fueron pocas las conjeturas plasmadas en monografías y 
trabajos de investigación sobre las mismas. Destacamos: AMBROSINO, R.: la legis 
actio sacramento in personam e la protezione giuridica dei rapporti fiduciari, en 
Annali Triestini, 21, 1951, pp. 37 y ss; FUENTESECA DÍAZ, P.:¿Existió la 
denominada Legis actio sacramento in personam?, AHDE, nº 25, 1955, pp. 543 y ss.; 
SCHILLER, A.: Roman law: mechanisms of development, Mouton, Malta, 1978, pp. 
196 y ss; BUCKLAND; W.: A text-book of roman law: from Augustus to Justinian, 
New York, 2007, pp 626 y ss.; CASINOS MORA, F.J.: De hereditatis petitione: 
estudios sobre el significado y contenido de la herencia y su reclamación en Derecho 
romano, Madrid, 2006, pp. 100 y ss. 
 
539
 Gayo IV, 93-95:“Per sponsionem vero hoc modo agimus: provocamus adversarium 
tali sponsione: si homo, quo de agitur, ex iure quiritium meus est, sestertios XXV 
unimos dare spondes? Deinde formulam edimus, qua intendimus sponsionis summam 
nobis dare oportere; qua formula ita demum vincimus, si probaverimus rem nostram 
esse.Non tamem haec summa sponsionis exigitur: non enim poenalis est, sed 
praeiudicialis, et Procter hoc solum fit, ut per eam de re iudicetur; unde etiam is, cum 
quo agitar, non restipulatur. Ideo autem appellata est pro praede litis vindiciarum 
stipulatio, quia in locum praedium sucessit, quod olim, cum lege agebatur, pro lite et 
vindiciis, id est pro re et fructibus, a possessore petitori dabantur praedes.Si apud 
centumviros agitar, summam sponsionis non per formulam petimus, sed per legis 
actionem; sacramento enim reum reprovocamus eaque sponsio sestertium CXXV 
nummorum fieri solet Procter legem Crepereiam”. 
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 La pretensión se iniciaba con una “sponsio praeiudicialis”, 
que tal y como su nombre indica, sirvió para incoar el proceso
540
. A 
grandes rasgos  con la “legis actio sacramento in rem”, constituía la 
fase “in iure”. Convocadas las partes, el actor exponía su derecho 
de crédito ante el pretor debido a su injusta desheredación o 
preterición. Terminada su intervención con frases pomposas y 
rituales, era el turno del demandado que podría permanecer en 
silencio o reconocer el derecho del demandante o bien transmitir al 
pretor su oposición
541
. En los dos primeros casos, su mudez o 
confesión, conllevaría aparejada su condena, por considerarse una 
“confessio in iure”.  
 
En caso de que en el intercambio de provocaciones, el 
demandado continuara encarándose, se concluía con el depósito o 
promesa de la “summa sponsionis”542 a la que con tanto ritualismo 
                                           
540
 PÉREZ SIMEÓN, M.: Nemo pro parte testatus pro…, op. cit., pág. 273. Comparto 
la tesis de este autor de que la “sponsio praeiudicialis” es una fase prejudicial y 
necesaria para acudir a la “legis actio sacramento in personam”. Y aunque RENIER 
(Etude sur l’historie de., pp. 277) diga que existe una disyuntiva y se deba elegir por 
uno u otro procedimiento, recuerda magistralmente Pérez Simeón que solamente 
entendiendo la “sponsio praeiudicialis” como una fase previa, se puede dar un sentido 
al fragmento de Gayo: “summam sponsionis non per formulam petimus, sed per legis 
actionem”. 
541
 Para una mayor comprensión, visualicemos un caso práctico. Cayo, ejercita la 
acción ante el magistrado con estas solemnes palabras: “Aio te mihi decem millia aeris 
dare oportere”. Negando Ticio tal afirmación, Cayo vuelve a la carga: “quando negas, 
te sacramento quingenario provoco”. Y acto seguido Ticio le contestará: “quando 
negas, te sacramento quingenario provoco” (Extraído de KELLER, F.L.:“Der 
römische Civilprocess und die Actionen: in summarischer Darstellung zum gebrauche 
bei vorlesungen”, Leipzig, 1852, Pp. 58 y ss). 
 
542
 La cuantía a depositar se estipula en Gayo IV, 14:“La pena de la apuesta 
sacramental era de cincuenta o quinientos ases. De quinientos, si la cuantía del litigio 
ascendía a mil o más ases; de cincuenta, si la cuantía no llegaba a esa cantidad, ya que 
así lo preveía la ley de las XII Tablas”. Sin embargo,  en Gayo IV, 93, parece que a 




se habían obligado.La obtención de estas cantidades, se subordinaba 
a probar aquello que había condicionado la promesa
543
. En un 
principio, parece que el perdedor de la apuesta debería poner a 
disposición del erario público la cuantía, pero luego debió 
evolucionar a una vertiente más coherente, porque el vencedor 




Pero éste no era el objetivo final ni tan siquiera el más 
importante porque “la sponsio, por tanto, era la forma de llevar el 
caso a la mesa de los centumviri”545. Como hemos dicho, su 
naturaleza no era penal, sino prejudicial para avanzar hacia la fase 
“apud iudicem”. Y por eso, ante la controversia de las partes se 
acudía a alguna de las secciones competentes del Tribunal de los 
“Centumviri”. Los litigantes, según se desprende de Gayo IV, 15, 
eran los encargados de señalar las fechas para la comparecencia. 
 
El juicio, comenzaba con una breve exposición de ambos 
sujetos procesales o “brevis causae collectio”546, donde intentaban 
exponer el sumario de la causa. Centrado el juez, empezaba el 
                                                                                                               




 DI LELLA, L.: Querela inofficiosi testamenti: contributo allo studio della 
successione necesaria, Nápoles, 1972, pp. 128 y ss. 
 
544
 Gayo, IV, 13: “nam qui uictus erat, summa sacramenti praestabat poenae nomine; 
eaque in publicum cedebat praedesque eo nomine praetori dabantur, non ut nunc 
sponsionis et restipulationis poena lucro cedit, adversarii, qui vicerit”. 
 
545
 PÉREZ SIMEÓN, M.: Nemo pro parte testatus pro…, op. cit., pág. 274. Para un 
estudio en profundidad, se recomienda la obra de MOLÈ, M.: La sponsio 
praeiudicialis: contributi in tema de praeiudicia, Milán, 1965. 
 
546
 SERAFINI, F.: Istituzioni di diritto romano comparato al diritto civile patrio, 
Florencia, 1870, pp. 110 y ss. 
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verdadero juicio comparativo bajo el principio de la “aequitas”547. 
La primera cuestión a dilucidar era el parentesco de sangre del 
demandante con el causante. Acreditado este extremo, se tendría 
que demostrar quien de los dos, entre el “extraño” o el familiar, era 
más digno de heredar
548
. A continuación,  todo parece indicar que el 
debate se enfocaba en si se había incumplido el “officium pietatis” o 
bien si la preterición tuvo justa causa. Tras la vista, la Sentencia se 
pronunciará acerca del “sacramentum iustum” e indirectamente 
sobre el fondo de la cuestión, reconociendo tácitamente o no la 
pretensión de la parte actora.    
 
Con la intrusión del procedimiento “per formulas”549 en el 
Derecho romano, se abolieron casi todas las acciones de ley salvo 
las concernientes al “damnum infectum” y las relativas al tribunal 
                                           
547
 DI LELLA, L.: Querela inofficiosi…, op. cit.,  pp. 130 y ss. 
 
548
 “De aequitate autem, ut sitne aequum amicos cognatis anteferre” en CICERÓN: 
Particiones oratorias, 19, 66. 
 
549
 PARICIO en el resumen del artículo Reflexiones acerca de la legalización del 
procedimiento formulario romano (sobre la lex Aebutia, la lex Iulia de iudicis privatis 
y la supuesta lex iulia municipalis), sintetiza a la perfección el nacimiento de este tipo 
de procedimientos: “el procedimiento formulario en el ámbito de la jurisdicción 
pretoria, tanto para reclamaciones en las que se viesen afectados extranjeros en Roma, 
como para las controversias entre ciudadanos no contempladas por el ius civile, se 
extendió luego por vía legislativa para las situaciones ya amparadas por el Derecho 
civil a través de las legis acciones”. Este conocido académico data la creación de la 
“lex Aebutia” entre los siglos II-I a.C. y le reconoce el mérito de la creación del 
procedimiento “per formulas” junto a la “lex Iulia de iudicis privatis” y la “lex Iulia 
municipalis” (aunque esta última alberga, según Paricio, muchas dudas). En el lado 
contrario, empezaron a surgir sobretodo en los últimos tiempos, corrientes doctrinales 
que atribuyen a la ley Ebucia un origen más cercano (aproximadamente año 150 d.C.). 
La firma indubitada de muchos de ellos, también plasma la importancia de la“lex Iulia 
municipalis” en dicha creación. Testimonio de ambos pareceres, lo encontramos en, 
por ejemplo, BERNAD MAINAR, R.: Curso de Derecho…, op.cit., pp. 215 y ss. El 
trabajo de Paricio, me ha permitido descubrir una obra excelente, movido por la 
curiosidad ante sus continuas remisiones: BERTOLDI, F.: La Lex Iulia iudiciorum 
privatorum, Turín, 2003. 
 




de los “centumviri” por razón de materia550, entre las cuales se 
incluye las competencias sucesorias.  
 
El procedimiento extraordinario o “cognitio extra 
ordinem”551 supondrá un cambio de rumbo parcial en cuanto a la 
queja de inoficiosidad. Los juicios centumvirales concurrirán a 
partir de ahora con los del órgano colegiado del Tribunal de los 
“Septemviri”552. No afectará esencialmente la designación de uno u 
otro respecto a los criterios, naturaleza, desarrollo del proceso y 
                                           
550
 Gayo IV, 31: “Tantum es duabus causis permissum est (id legis actionem facer) 
lege agere, damni infecti et si centumvirale iudicium futurum est, sane cum ad 
centumviros itur, ante lege agitur sacramento apud praetorem urbanum vel 
peregrinum”.Por tanto, y pese a que un sector minoritario defienda la posible 
existencia de un procedimiento formulario para la queja de inoficioso, no podemos 
compartir esta opinión. Resultan lapidarias las palabras de Gayo basadas en las “leges 
Iuliae de ordo Iudiciorum privatorum” para mantener nuestra tesis. También Aulo 
Gelio 16, 10, 8, que aunque no cita al “damnum infectum”, sí se refiere al igual que 
Gayo al procedimiento de antaño para las causas cuyo conocimiento correpondía al 
Tribunal de los “Centumviri”: “Sed enim cum proletarii et adssidui et sanates et vades 
et subvades et viginti quinque asses et taliones furtorumque quaestio cum lance et licio 
evanuerint omnisque illa XII tabularum antiquitas, nisi in legis actionibus 
centumviralium causarum, lege Aebutia lata consopita sit, studium scientiamque ego 
praestare debeo iuris et legum vocumque earum quipus utimur”. De adverso, ningún 
texto tácita o explícitamente apoya su  teoría. 
 
551
 LUZZATTO, G.I.: In tema di origine del processo “extra ordinem”, 1971, Milán; 




 Numerosos interrogantes rodean todavía a los “Septemviri”, debido a la escasez de 
fuentes sobre la materia. Las únicas referencias directas se encuentran en el Digesto 
(D.5, 2, 7; 28; 31) y en la obra de PAULO, libro singulari de Septemviralibus iudiciis. 
Muchos interrogantes e hipótesis como respuestas se plantean a la cuestión, pero 
comparto la teoría y el estudio de ARCARIA (Septemviralia iudicia. Contributo alla 
storia Della querela inofficiosi testamenti in età classica en “Studi in onore di 
Antonino Metro”, Tomo I, Milán, 2009, pp. 51-100), que considera que los 
“septemviri” fueron competentes en materia de inoficiosidad testamentaria en los 
procedimientos “extra ordinem”. De forma similar concluye SANGUINETTI (Dalla 
querella alla…, op. cit., pág. 5) y RIBAS ALBA (La desheredación injustificada…, 
op. cit., pág. 167) entre otros. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 







, manteniéndose ambos enjuiciadores como 
dos funambulistas sobre las mismas normas jurídicas. 
 
En lo tocante al aspecto puramente procesal “extra ordinem” 
de la “querella”, no nos han legado demasiado las fuentes romanas. 
El acto de citación a juicio “litis denuntiatio”554, se realizaba a 
través del propio magistrado-juez o de manera privada. 
Acompañando a la demanda, que estaba constituida por la 
reivindicación de la parte actora y con referencia a los medios de 
prueba que se pretendían hacer valer en juicio, se incorporaba una 
notificación oficial
555
 para conminar al demandado a comparecer en 
un plazo concreto ante el tribunal. Hacia el año 322 y como 
consecuencia de una constitución imperial
556
, la citación se 
denominará “libellus conventionis” e irá precedida de una copia de 
la demanda elaborada por la parte demandante, con los motivos 
escuetos de su petición. Impulsado de oficio el procedimiento, se 
dará traslado de la demanda al adversario. Recibida de manos del 
funcionario “executor”557, tendrá que contestar a la demanda 
                                           
553
 Así, MARRONE, M.: Querela inofficiosi…, op.cit., pp. 171-173. 
 
554
 LORETO, L.: Estudios de Derecho procesal civil, Caracas, 1956, pp. 288 y ss. 
Define la “litis denuntiatio” como una simple notificación encaminada a instruir al 




 BETANCOURT SERNA, F.: Derecho romano…, op. cit.,  pp. 253 y ss. 
 
556
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L: Instituciones de Derecho…, op. 
cit.,  pp. 156 y ss. 
557
 AMOS, S.: The history and principles of the civil law of Rome: an aid to the study 
of scientific and comparative jurisprudence, Colorado, 1987. Cito la presente obra por 
la extrema sencillez con la que difunde las funciones del “executor” y la 
transcendencia que le concede. 
 




“libellus contradictionis” si desea oponerse a la misma o plegarse a 
las pretensiones del actor “confessio in iure”. En caso de oposición, 
tendrá que prestar una caución “cautio iudicio sisti”558 consistente 
en garantizar por medio de fiadores su asistencia al juicio. Si no 
comparece el día de la vista, se declarará en rebeldía y el juicio 




El día de la comparecencia y a través de sus respectivos 
abogados, las partes reproducen sus respectivas pretensiones. A 
continuación, el demandado puede reconocer el “suplico" de la 
demanda (“confessio in iure”), abriéndose la vía ejecutiva por 
medio de la “actio iudicati”. Tendría el mismo efecto que si el 
Tribunal condenara al demandado. En caso contrario, proseguiría la 
“narratio” de los hechos y la petición de la parte actora y 
ulteriormente la “contradictio” del requerido. Esta fase inicial del 
proceso tiene como fin que el órgano judicial tenga una visión de 
conjunto respecto a los hechos controvertidos, máxime cuando la 
“litis contestatio”560 o formalización del litigio finaliza en este acto,  
antes de la práctica de la prueba. 
 
                                           
558
 CABALLÉ MARTORELL, A.M.: Historia del derecho…, op. cit., pág. 72. 
 
559
 D. 5, 1, 71: “In peremtorio  autem conminatur is, qui edictum dedit, etiam absente 
diversa parte cognitorum se et pronuntiaturum”. Del epígrafe de este fragmento “De 
omnibus Tribunalibus”, se concluye su aplicación para todo tipo de tribunales, 
incluidos obviamente los que son objeto de este estudio. 
 
560
 No se debe confundir con la “litis contestatio” del procedimiento formulario, pues 
mientras en la “cognitio extra ordinem” es simplemente un momento procesal en el 
cual se fijan los hechos controvertidos, en el procedimiento “per formulas” es un 
acuerdo escrito firmado ante testigos por el cual se comprometen las partes al 
acatamiento de la sentencia. Véase DI PAOLA, S.: La litis contestatio nella cognitio 
extra ordinem, dell’età classica, en “Annalli Catania” 2, 1947-1948,  pp. 253 y ss. 
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La carga de la prueba se rige por el famoso aforismo jurídico 
"Incumbit probatio ei qui dicit, non qui negat”. Los medios 
probatorios estarán totalmente tasados y el juez debe valorarlos bajo 
una certeza también reglada: 
 
1º.- La prueba testifical pierde la importancia que tenía en el 
periodo clásico y complacerá más al juez si el testigo disfruta de 
una mejor posición en la escala social. Eso sí, la declaración de un 
solo declarante no tendrá valor probatorio: “testis unus, testis 
nulus”561. 
 
2º.- La prueba documental más importante será la otorgada 
por funcionarios públicos. Menor valor tendrá la elaborada por 
notarios y aún menos aquellos documentos entre particulares. 
 
3º.- También hubo prueba pericial, pero solía ser muy inusual 
debido a la profesionalidad exigida para desempeñar la tarea de 
perito. 
 
Por último, el juez dictaba sentencia por escrito y leía su 
pronunciamiento en audiencia pública. Se podía apelar la resolución 
judicial por norma general en el plazo de tres días. Interpuesto el 
recurso de apelación de forma oral o por escrito “libellus 
appellatonius” 562, y admitido a trámite563 por el órgano superior, se 
                                           
561
 C. 4, 20, 9. 
 
562
 D. 49, 1: “libelli qui dantur appellatorii ita sunt concipiendi, ut habeant scriptum et 
a quo dati sint, hoc est qui appellet, et adversus quem et a qua sentencia. Sed si apud 
acta quis appellaverit, satis erit, si dicta appello”. 
 




suspendía la “actio iudicati”564. En el supuesto contrario, la 
Sentencia firme permitiría su ejecución.  
 
En definitiva, el procedimiento extraordinario significó un 
giro copernicano en cuanto al proceso, llevado ahora hacia la esfera 
pública con un único magistrado para la única fase en la que se 
desenvuelve el pleito. Sus funciones son ahora más tendentes hacia 
el Derecho moderno, pues lo convierten en un auténtico juez, 
dejando atrás su configuración como un árbitro acatado por las 
partes. A grandes rasgos, se asemeja este tipo de procedimientos a 
la actual jurisdicción civil, incluida la demanda y su oposición, las 
alegaciones de las partes, la práctica de la prueba y su valor, la 
Sentencia y su ulterior recurso. Hasta podríamos hacer referencia al 




B.- CARÁCTER RESCISORIO PARCIAL O TOTAL DEL 
TESTAMENTO. 
 
Al margen de los diversos textos clásicos y corrientes 





 y sus efectos, todos coinciden en defender 
su revocación en mayor o menor medida. No hay por tanto ninguna 
                                                                                                               
563
 C. 7, 62. 
 
564
 LA ROSA, F: L' "actio iudicati" nel diritto romano classico, Milán, 1963. 
 
565
 D. 5, 2, 13; 19; 32; 36. 
 
566
 D. 5, 2, 15; 16; 24. 
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duda. Si la lógica consecuencia de la anulación total del testamento 
es la apertura de la sucesión “ab intestato”, en la supresión parcial 
no será otra que mantener el resto de instituciones intactas a 
excepción de la institución de herederos.  
 
El  heredero forzoso que resultó vencedor en la “querella 
inofficiosi testamenti”, lo fue por considerarse que “no se cree que 
el difunto haya tenido la testamenti factio”567. Por esta razón se 
acudirá en todo o en parte a la sucesión intestada, pues se considera 
que concurre una incapacidad del testador a la hora de elaborar el 
testamento y que se ha demostrado judicialmente, pues sin justa 
causa desheredó o pretirió a un heredero necesario.  
 
C.- CARÁCTER SUBSIDIARIO. 
 
Como TALAMANCA mantiene, “el derecho clásico optó por 
la solución drástica de considerar preferente el derecho del 
legitimario, concediéndole en todos los casos en los que no se le 
hubiera respetado la portio debita
568
, amén de los antiguos remedios 
de la aderetio in partem y la bonorum possessio contra tabulas, el 




Recordemos que en un principio, los instrumentos jurídicos 
antecitados por este jurista eran de los pocos válidos para ser 
reconocido como “heres suus”. Diferente era la impugnación del 
                                           
567




 TALAMANCA, M.: Bullettino dell'Istituto…, op. cit., pp.177-178. 
 




testamento por el heredero omitido, pues para declararlo inoficioso 
únicamente podía acudir a la queja de inoficiosidad. Con los 
pronunciamientos judiciales del tribunal Centumviral y con la “Lex 
Falcidia”, se fijó una cuota legal  de  una cuarta parte de la 
herencia
570
 que impedía la interposición de esta acción. Su fin, no 
era otro que evitar los efectos devastadores de la rescisión del 
testamento. 
 
Con pleno conocimiento de los poderes destructivos de la 
“querella”, en la época de Justiniano apareció una nueva fórmula 
cuya principal carta de presentación era obstaculizar el derecho de 
acceso a la queja de inoficioso. Como veremos en el siguiente 
capítulo, la “actio ad implendam legitimam” o la acción del 
suplemento para aquellos que tenían la acción para querellarse 
contra el testamento, no era  más que “exigir lo que se les dejó de 
menos en su porción legítima, sin ningún gravamen o demora, a 
condición, sin embargo de que no sean convictas de ingratitud”571.  
Se buscan remedios alternativos y por lo tanto rige el principio de 
subsidiariedad señalado en la propia ley, como es por ejemplo, la 
Constitución del año 528 de Justiniano. Se protege al legitimario 
intentando compensar la balanza en la medida de lo posible en lo 
que concierne a la voluntad testamentaria.Sin embargo, el “officium 
pietatis” es una máxima que no puede ser menoscabada.  Y por ello, 
si es necesario se tendrá que aplicar la “ultima ratio”, la medida 
más gravosa que responde a la denominación de la “querella 
inofficiosi testamenti”. 
                                           
570
 Recordemos: PLINIO, Episto., 5, 1, 9. 
 
571
 C. 3, 28, 30. 
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D.- ¿CARÁCTER PETITORIO? 
 
¿Es la queja de inoficioso una acción independiente a la 
petición de la herencia o bien la “querella no es otra cosa que una 
petitio hereditatis”572? Esta pregunta, se la han hecho casi todos los 
investigadores de Derecho romano que se han adentrado en alguno 
de estos institutos, intentado demostrar alguna de las dos partes 
distanciadas por la conjunción. Empero, las fuentes jurídicas y 
literarias no han permitido que sea una tarea fácil el discernimiento 
de los juristas por la complejidad de sus textos y la ambigüedad de 
muchos de sus fragmentos. 
 
En el grupo de teóricos protectores de la corriente doctrinal 
que conecta en una sola acción a la “querella inofficiosi testamenti” 
y a la “petitio hereditatis”573 encontramos a ilustres académicos 
                                           
572
 Petit defiende con lo expuesto en el entrecomillado, la teoría de que la “querella 
inofficiosi testamenti” no es más que una petición de herencia con una idiosincrasia 
particular (PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pp. 552 y ss. 
 
573
 Ante la imposibilidad de acceder a la obra Historie de la doctrine relative a la 
nature de la querela inofficiosi testamenti, RH, nº 31, 1907 de  JOBBÉ-DUVAL , me 
remito a la sistematización de las distintas posturas académicas que hace el antedicho 
autor y que fueron también recogidas en la obra de PÉREZ SIMEÓN (Nemo pro 
parte.., op. cit., pp 284 y ss.). 1) La q.i.t. se concibe como instrumento que pretende 
extender la petición de la herencia a los sujetos legitimados en el “ius honorarium”. Es 
bueno recordar que la reivindicación de la herencia tenía que llevarse a cabo por 
acción de los propios herederos en el Derecho civil. Esta teoría la descarto porque 
lógicamente no tiene sentido en base a que la queja de inoficioso nace como 
precedente judicial de los Centumviros y no del Derecho pretorio. 2) La q.i.t como un 
incidente en la propia “hereditatis petitio ab intestato”.También rechazo esta hipótesis 
porque se desnaturalizaría por completo la acción de inoficiosidad al no disponer de 
un carácter subsidiario sino meramente incidental. En los textos, no se concluye que la 
interposición de la  acción de inoficiosidad se encamine a la posesión, y además la 
derrota de la parte actora impediría la petición de la herencia intestada, lo que 
desmentiría su carácter principal. 3) La q.i.t es una “hereditatis petitio ab intestato sui 
generis”, por cuanto la queja de inoficioso deja de ser un mero incidente, y se 













justificar esta solución al conflicto nos topamos con pocas 
referencias, muchas de ellas sesgadas o tangenciales: 
 
- “Est et illud, quod potest Viteri extra haec positum, 
coniecturae genus, cum de aliquo  homine quaeritur, quis sit, ut est 
quaesitum contra Urbiniae heredes, is qui tamquam filius petebat 
bona, Figulus esset an Sosipater”578. Este texto de Quintiliano es 
uno de los más utilizados para sostener la idea de la conjunción de 
la petición de la herencia y la “querela inofficiosi testamenti” en 
una sola acción
579
. Sin desechar esta posibilidad, con cautela diré 
que este pasaje está lo suficientemente fragmentado en las fuentes 
como para sacar una conclusión sobre el procedimiento reseñado. 
                                                                                                               
convierte en un requisito previo para la petición de la herencia. Además, ahora podría 
ir contra aquel que no es poseedor. Esta concepción que derrumba los presupuestos 
básicos de la petición hereditaria, haciendo desaparecer sus características más 
innatas, no aparece ni tan siquiera implícita en las fuentes y no me parece del todo 
creíble la acumulación de acciones ante los “Centumviros” al tener que decidirse en 
primer lugar si los preteridos o desheredados injustamente serán los herederos, y al 
mismo tiempo interesar la petición de la herencia. En este caso, recordemos que un 
mismo pleito se podría ventilar ante las cuatro secciones de este Tribunal, pudiendo el 
omitido resultar triunfador en unas secciones y en otras no. En este supuesto, ¿cómo se 
procedería ante la petición de la herencia? 4) La q.i.t. y la “hereditatis petitio ab 
intestato” son dos acciones independientes. Es la teoría que comparto, porque se 
puede deducir que el fin de la q.i.t. es rescindir un testamento ante el agravio del 




 RENIER, E.: Etude sur l’historie…, op. cit., pp. 162 y ss. 
 
575
 VINNIO, A: Comentario académico…op. cit., pp. 598 y ss.  
 
576
 SAVIGNY, F.K.: Tratado de la Posesión según…, op. cit. 
 
577
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pp. 552 y ss. 
 
578
 QUINTILIANO, De Institutione oratoria, VII, 2, 4. 
 
579
 Con la expresión “non consentono dubbi circa la natura dell’azione”, DI LELLA 
(Querela inofficiosi…, op. cit., pág. 44), defiende esta teoría. 
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No obstante, del sentido literal de las expresiones “Urbiniae 
heredes” y “filius petebat bona” parece que estamos ante un mismo 
litigio donde se dirimen dos cuestiones: el reconocimiento del hijo 
como heredero necesario y su solicitud de la parte correspondiente 
de la herencia. Sin embargo, también se pueden entender como una 
concatenación de estas aseveraciones, cobrando sentido también la 
postura inversa. Así, “Urbiniae heredes” se referiría a la pugna del 
hijo omitido respecto a los herederos escritos. Acto seguido, y 
siendo el legítimo heredero, interesa su parte alícuota del caudal 
relicto.  
 
-“Nam quae in scholis abdicatorum, haec in foro 
exheredatorum a parentibus et bona apud centumviros repetentium 
ratio est…”580. A pesar de que muchos juristas vean con total 
nitidez en este supuesto una clara concentración de acciones por la 
proximidad entre las palabras de la acción petitoria y el Tribunal 
que supuestamente las juzga, no me parece del todo concluyente 
que esto fuera así. Las asociaciones de términos, a lo que se une la 
escasez de tecnicismos jurídicos, conllevan inexorablemente a 
interpretaciones sobre sus textos, que por otro lado son textos 
literarios, no jurídicos puesto que Quintiliano no tenía formación en 
esta rama del saber. El fin último del omitido era la obtención del 
patrimonio, y tal vez esto confundió a Quintiliano. Con la “querella 
inofficiosi testamenti” empezaba el procedimiento para la 
declaración del desheredado como heredero legítimo, pero no 
necesariamente ello significaría la obtención del patrimonio. En 
                                           
580
 QUINTILIANO, De Institutione oratoria, VII, 4, 11. 
 




anteriores ocasiones, nos hemos referido a casos en que sí es cierto 
que proseguía el reconocido como heredero hasta percibir una 
determinada hacienda. Pero no menos cierto es que una vez 
rescindido el testamento, el heredero se daba por satisfecho en su 
honor y  no ejercía la “petitio hereditatis”. 
 
-“….Ut in lite Urbibiana petitor, dicit…”581. El empleo de 
“petitor” responde a un simple  recurso literario para evitar caer en 
la redundancia.Con ánimo de no utilizar constantemente los mismos 
términos para referirse a la parte actora, erróneamente usa como 
sinónimo de demandante el sustantivo de “petitor”582. No dejemos 
de lado los escasos conocimientos jurídicos del redactor y la certeza 
de que si esta palabra estuviese en el contexto idóneo sería un 
fragmento que respaldase la teoría de acciones independientes, al 
ser el propio QUINTILIANO quien otorga con la palabra ”petitor” 
la legitimación a un sujeto para reclamar exclusivamente la petición 
de la herencia.Y claro está, previamente los “Centumviros” tuvieron 
que fallar a favor del omitido, dotándolo de la condición de 
heredero para  que de este modo pudiera acceder al patrimonio 
hereditario.  
 
- “…Postea filia defuncti, quam ipse exheredaverat, 
quaestionem inofficiosi testamenti recte pertulit, possessio, quam 
pater accepit, ad irritum recidit; nam priore iudicio de iure patris, 
non de iure testamenti quaesitum est. Et ideo universam hereditatem 
                                           
581
 QUINTILIANO, De Institutione oratoria, VII, 2, 26. 
 
582
 PÉREZ SIMEÓN, M.: Nemo pro parte testatus…, op. cit., pág. 300, nota al pie 
140.  
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filiae cum fructibus restitui necesse est”583. Según el Digesto, una 
hija desheredada interpuso la queja de inoficioso y obtuvo la 
posesión de los bienes que su padre tomó por derecho de 
manumisión contra el testamento de un hijo. Hasta aquí todo parece 
indicar que la q.i.t. es la causa y la obtención de la herencia la 
consecuencia. Pero esto sólo es un reflejo, porque son dos acciones 
distintas. La existencia de un  “priore iudicio”, conlleva implícito la 
existencia de uno posterior, donde “se restituya a la hija toda la 
herencia”. 
 
 -“ De inofficioso testamento nepos contra patruum suum vel 
alium scriptum heredem pro portione egerat et obtinurerat…”584. De 
todos los textos, es posiblemente el más irrefutable. Aunque 
citemos un fragmento, en sí todo su contenido fusiona la “querella” 
y  la “petitio hereditatis” en una acción: en un solo litigio, el nieto 
reivindica los bienes y vence con la “querella”. 
 
- “...Ceterum quamvis utraque haec nietebantur, tamen 
paterna bona otptinuit.”585.Estas breves palabras, no tienen a mi 
criterio el suficiente valor para enervar el razonamiento a favor del 
único efecto (esto es el rescisorio de la “querella”), toda vez que 
poco antes Valerio hace mención al “testamentum naturalis patris, 
quo praeteritus erat, apud centumviros rescidit”. Hay pues una 
incuestionable contradicción. 
                                           
583
 D. 5, 2, 16, 1. 
 
584
 D. 5, 2, 27, 3. 
 
585
 VALERIO MÁXIMO, 7, 7, 2. 
 





- “... Quam illi novercam amore captus induxerat, quadriplici 
iudicio bona paterna repetebat”586; “... Accidit casu, quod non casus 
videretur; victa est noverca, ipsa heres ex parte sexta, victus 
Suburanus, qui exheredatus a patre singulari imprudentia alieni 
patris bona vindicabat, non ausus sui petere”587.En el supuesto de 
Attia Viriola,  la acción petitoria vuelve a asomar entrelíneas pero al 
igual que con Valerio Máximo, dentro de una fuente 
exclusivamente literaria de la cual se duda por los conocimientos 
jurídicos de su autor.  
 
La diferencia entre la acción de la queja de inoficiosidad del 
testamento y la acción de petición de la herencia es más que 
indudable en el  propio “Digesto”. En el libro V de este compendio, 
se aprecia esta distinción en los epígrafes del título II (“De 
inofficioso testamento”) y en el título III (“De hereditatis 
petitione”). A lo largo de esta obra se intercalan ciertas palabras y 
expresiones que aluden a un carácter rescisorio del testamento en 
contraposición a la “hereditatis petitio”: 
 
-“…Resque illo colore defenditur apud iudicem, ut videntur 
ille quasi non sanae mentis fuiste, quum testamentum inique 
ordinaret.”588. La finalidad de la “querella” es la revocación del 
testamento por la supuesta enfermedad mental del testador. No 
persigue esta acción de inoficiosidad la petición de la herencia, sino 
                                           
586
 PLINIO, Episto. 6, 33. 
 
587
 PLINIO, Episto. 6, 33. 
 
588
 D. 5, 2, 5. 
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lo que procura el heredero preterido es anular el testamento por un 
supuesto agravio (querella= agravio). Diferente será si después de 
anulado el testamento y siendo reconocido el heredero como tal 
ejercita la acción (ahora ya como heredero) de petición de la 
herencia. 
 
-“Sed si in patris obtentum est, nec hoc valebit, nisi pro parte 
patris rescissum est: tunc enim pupillare valet”589;“Si ex causa de 
inofficioso cognoverit iudex, et pronuntiaverit contra testamentum, 
nec fuerit provocatum, ipso iure rescissum est.”590;“Unde si de 
inofficioso testamento patris alter ex liberis exheredatis agerem quia 
rescisso testamento alter quoque ad successionem ab intestato 
vocatur…”591;“Si quis, quum non possit de inofficioso queri, ad 
querelam admissus pro parte rescindere testamentum tentet…”592. 
Todos estos fragmentos tienen en común la utilización de 
“rescissum” (en dos ocasiones)  o “rescisso”, o de incluso el propio 
verbo “rescindere” para referirse a las consecuencias de la queja de 
inoficiosidad en el testamento ante el triunfo del demandante.  
 
- “Si pars iudicantium de inofficioso testamento contra 
testamentum, pars secundum id sententiam dederit…”593. El juez en 
su Sentencia se pronuncia contra el testamento o a favor de él. No 
                                           
589
 D. 5, 2, 8, 5. 
 
590
 D. 5, 2, 8, 16. 
 
591
 D. 5, 2, 17. 
 
592
 D. 5, 2, 25, 1. 
 
593
 D. 5, 2, 10. 
 




habla este pasaje de una petición de la herencia, sino de una acción 
independiente resuelta por el juez: una acción rescisoria del 
testamento. 
 
-“Qui vero de inofficioso dicit, nec acciones movere debet, 
nec aliam ullam, quam hereditatis petitiones exercere”594. El que 
acusa de inoficioso no debe ejercer más acciones salvo en su caso la 
petición de la herencia. Por tanto, ambos institutos son considerados 
como dos acciones distintas e independientes. Se intuye además que 
interpuesta la queja de inoficiosidad se podrá en un momento 
procesal oportuno formular la “hereditatis petitio”. Por ende es una 
opción, una alternativa que puede ejercitar el heredero una vez que 
sea reconocido como tal. 
 
Sobre la acción rescisoria del testamento, también VALERIO 
MÁXIMO dará buena cuenta en su obra, concretamente en el libro 
VII, capítulos VII y VIII: 
 
-“…Consideremusque quae testamenta aut rescissa sunt 
legitime facta; aut, quum merito rescindi possent, rata 
manserunt…”595. 
 
-“His rescissorum testamentorum exemplis contenti 
attingamus ea, quae rata manserunt, quum causas haberent, procter 
quas rescindi possent.”596. 
                                           
594
 D. 5, 2, 20. 
 
595
 VALERIO MÁXIMO 7, 7: Introducción al capítulo VII, intitulado “De tesmantis 
rescissis”. 
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-“…testamentum naturalis patris, quo praeteritus erat, apud 
centumviros rescidit...”597. 
 
“...Testamentumque matris patientia honorare, quam judicio 
convellere”598.En esta última cita, la palabra “convellere” o 
“convello”, es sinónimo del término “impugnar” o “arrancar”599. En 
efecto, en este contexto se puede asimilar como referido a la 
rescisión del testamento. 
 
Es definitiva, los parientes más próximos intentan rescindir el 
testamento mediante una acción ante el juez. Intentan anularlo, pero 
no piden la herencia.Son dos procesos distintos a mi modo de 
entender, porque tengamos en cuenta que incumbe la petición de la 
herencia al heredero frente al que posee “pro possessore”600. En 
cambio, en la “querella” el demandante es un heredero legítimo que 
reclama su desheredación o preterición injusta contra el heredero 
propuesto en el testamento
601
. No son dos caras de la misma 
moneda pese a que muchas veces se confundan y se utilicen ambos 
institutos libremente.Y hasta cierto punto puede llegar a ser 
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 VALERIO MÁXIMO 7, 7, 2. 
 
598
 VALERIO MÁXIMO 7, 8, 2. 
 
599
 Véase la voz “Impugn”  en el Smith's English-Latin dictionary,  Michigan, 2000. 
  
600
 CADAFALCH, J.: Prontuario de las acciones, Barcelona, 1856, pp. 17 y ss. 
 
601
CADAFALCH, J.: Prontuario…, op. cit., pp. 19 y ss. 
 




comprensible, pues si se revocaba el testamento era para obtener en 
la mayoría de ocasiones parte del patrimonio del difunto. 
Raramente el agraviado se conformaba con restaurar su honor. Y 
por eso, la finalidad  “petitio hereditatis” se puede confundir con el 
medio para alcanzarla “querella inofficiosi testamenti”. De ahí que 
se justifique en innumerables ocasiones por los defensores de la 
unidad de acciones, que la “querella” lleve a la petición de la 
herencia. Es el primer paso necesario e inevitable para reivindicar la 
herencia por inoficiosidad del testamento hasta ese momento, y por 
otro lado, el único paso para llegar a rescindir el testamento. 
 
4.- SUJETOS LEGITIMADOS. 
 
 Sin perjuicio de los sujetos activos y pasivos del 
procedimiento, se puede dar la situación de que legatarios y 
esclavos manumitidos puedan ser sujetos legitimados dentro de la 
acción de inoficiosidad. Su intervención está supeditada a una 
determinada condición que se tiene que producir. 
 
 En el supuesto de que el legatario desconfíe ante la 
posibilidad de un pacto (“suspecta collusio”) entre el heredero 
instituido y el acusador para perjudicarle, se le permitiría 
comparecer a los legatarios en juicio e incluso apelar la sentencia en 
caso de que no le fuese favorable, para de esta manera defender la 
voluntad del testador
602
. Por si fuera poco y según el D. 49, 1, 14
603
, 
                                           
602
 D. 5, 2, 29: “Si suspecta collusio sit legatariis inter scriptos heredes et eum, qui de 
inoffioso testamento agit, adesse etiam legatarios, et voluntatem defuncti tueri, 
constitutum est; iisdemque permissum est etiam appellare, si contra testamentum 
pronuntiatum fuerit”. 
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el recurso de apelación no sólo era accesible a los legatarios, sino 
también a los manumitidos “si suspicantur non ex fide heredem 
causam agere”. 
  
A.- LEGITIMACIÓN ACTIVA. 
 
Aquel que intente atacar el testamento porque lo considera 
inoficioso debe estar dispuesto a justificar las razones por las cuales 
no se le debió preterir o desheredar
604
. Por lo tanto, el agraviado 
está convencido de que el testador no estaba en su sano juicio 
cuando elaboró el testamento
605
. Pero no cualquiera tiene la 
legitimación suficiente para interponer la “querella inofficiosi 
testamenti”. Así nos lo recuerda ULPIANO606, que recomienda a 
quienes no posean tal cualidad que se abstengan de ejercitar esta 




                                                                                                               
603
 “Si perlusorio iudicio actum sit adversus testamentum, an ius faciat iudex, 
videndum; et Divus Pius, quum inter coniunctas personas diceretur per collusionem in 
nacem legatariorum et libertatum actum appellare iis permisit; et hodie hoc iure 
utimur, ut possint appellare; sed et agere causam apud ipsum iudicem, quid de 
testamento cognoscit, si suspicantur non ex fide heredem causam agere”. 
 
604
 D. 5, 2, 2: “Hoc colore inoficioso testamento agitur, quasi non sanae mentis 
fuerunt, ut testamentum ordinarent”. También D. 5, 2, 5: “resque illo colore defenditur 




 D. 5, 2, 3: “inofficiosum testamentum dicere, allegare, quare exheredari vel 
praeteriri non debuerit”. 
 
606
 D. 5, 2, 1. 
 
607
 Secundo la opinión de Petit (PETIT, E.: Tratado elemental..., op. cit., pág. 549) 
según la cual Ulpiano a la vista de los constantes litigios en su época contra el 
testamento inoficioso, decide dar un consejo a aquellos que pretendan lucrarse del 
patrimonio de un difunto sin ser un pariente que ostente la legitimación necesaria.  
 





Esta ofensa contraria al deber de piedad sólo sería reconocida 
por los “Centumviri” ante una solicitud efectuada por los parientes 
próximos
608
. Entre el grupo de allegados que pueden impugnar el 
testamento por inoficioso, están los descendientes, ascendientes, 
hermanos y hermanas del difunto
609
: “…Omnibus enim tam 
parentibus, quam liberis de inofficioso licet disputare. Cognati enim 
proprli, qui sunt ultra fratrem, melius facerent, si se sumtibus 
inanibus non vexarent, quum obtinere apem non haberent”610. 
 
Los descendientes masculinos y femeninos
611
 están 
legitimados para el ejercicio de la q.i.t. sin tener ninguna 
importancia quienes fueran los herederos instituidos
612
. Son los 
litigantes más comunes. Así nos lo hacen ver las fuentes y el usual 
orden biológico por el cual el padre suele estar a disposición de la 
muerte con anterioridad a sus propios hijos
613
. Gayo es tajante y 
                                           
608
 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho…op. cit., pág. 646.    
 
609
 FERNÁNDEZ ELÍAS, C.: Programa y manual de las lecciones de Derecho 
Romano explicadas en la Universidad de Sevilla., Madrid, 1867, pp. 408 y ss; DAZA 
MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L: Instituciones de Derecho..., op. cit., pág. 
571; FADDA, C.: Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, Milán, 1949; 
RENIER, E.: Etude sur l’historie de la…, op. cit., pp 96 y ss; RIBAS ALBA; J.M.: La 
desheredación injustificada…, op. cit., pp. 215 y ss; KLIMA, J: querella inofficiosi 
testamenti, Praga, 1947; KRÜGER, H.: querella inofficiosi testamenti” en ZSS, 57, 
1937, pp. 94 y ss. 
 
610
 D. 5, 2, 1. 
 
611




  D. 5, 2, 31, 1: “Quantum ad inofficiosi liberorum vel parentum querelam pertinet, 
nihil interest, quis sit heres scriptus, ex liberis, an extraneis, vel municipibus”.  
 
613
 Veremos un ejemplo de un hijo y de una hija que pueden atacar el testamento por 
inoficiosidad. Cicerón en el conocido discurso en defensa de Sexto Roscio Amerino, 
expone los motivos por los que no se puede culpar a su representado como parricida. 
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muy crítico con los ascendientes que desheredan con causas injustas 
o falsas, o bien omiten directamente a sus hijos. Para él, en la 
mayoría de las ocasiones la culpable no es otra que la madrastra, 




Respecto al  trágico acontecimiento de que un ascendiente 
sobreviva a un hijo
615
 y éste muera sin descendencia, también existe 
una obligación de socorrer a aquellos que le dieron la vida
616
. Lo 
dispone el D. 5, 2, 1, que otorga la capacidad para pleitear a los 
padres
617
 en caso de que se incumpla este deber de piedad. El padre 





                                                                                                               
Acusado por Crisógono de este crimen, argumentará magistralmente para demostrar 
que Crisógono sólo ambiciona los bienes del difunto. En esta locución invocará la 
inoficiosidad contra el padre que deshereda al hijo sin justa causa. Por otro lado, en el 
testamento de Ebucia, sólo nombra como heredera a su hija Pletoria y a los nietos de 
su otra hija. Éstos últimos sólo perciben 20.000 sestercios a pesar de la riqueza de la 
finada. No obstante la hija preterida llamada Afronia, decide no impugnar el 
testamento y acatar la voluntad materna. Por tanto, Afronia tuvo la oportunidad de 
impugnar el testamento, por lo que tenemos un supuesto evidente de una hija preterida 
que pudo pero que no quiso ejercer la acción de inoficiosidad  (VALERIO MÁXIMO 
VII, 8, 2). 
 
614
 D. 5, 2. 4. Marcelo también se pronunciará de modo similar en el D. 5, 2, 3. 
 
615
 D. 5, 2, 15: “Alterado el orden de la mortalidad, no menos es que a los hijos, debe 
dejarse a los padres por razón de piedad”. 
 
616
 CATAPANO, R.: Preterición de herederos legítimos-legitimarios en “Temas de 
derecho sucesorio: un enfoque jurídico contable”,Mendoza, Argentina, 1988, pág. 94. 
  
617
 D. 5, 2, 8 ,5  y D. 5, 2, 14. 
 
618
 D. 5, 2, 30. 
 




La obligación para con los hermanos independientemente de 
su sexo
619
 tampoco alberga la menor duda
620
. Cuando nos referimos 
a los hermanos y hermanas que pueden interponer la “Querella”, 
estamos otorgándoles legitimidad a los hermanos del testador 
habidos de un mismo padre y madre (“fratri germani”) y los 
hermanos “consanguíneos” que descienden de un mismo padre pero 
de distinta madre
621
.Los únicos que no estarán legitimados para 
querellarse serán los hermanos “uterinos”, es decir los que tienen 
como común denominador su descendencia de la misma madre pero 




Los que son “más remotos que el hermano”623 o mejor dicho 
cualquier otro cognado en mayor grado que el hermano, no pueden 
arremeter contra el testamento
624
. Los póstumos también podrán 
                                           
619
 D. 5, 2, 1; D. 5, 2, 8, 5; D. 5, 2, 24  y C. 3, 28, 21. 
 
620
  En VALERIO MÁXIMO, 7, 8,2, se narra el caso de Pompeyo Regino, quien fue 
desheredado por su hermano. Los herederos instituidos en el testamento por su difunto 
hermano no eran iguales a Pompeyo Regino “ni por consanguineidad, ni por estrecho 
parentesco sino que se trataba de personas ajenas a su familia y de ínfima condición, 
de modo que la omisión podía parecer un crimen y la preferencia un ultraje”. Sin 
embargo, y pese a que como se deduce del texto podía quejarse contra el testamento 
inoficioso, “prefirió dejar reposar los manes de su hermano”. 
 
621




 SOHM, R. (trad. LEDLIE, J.): The Institutes of Roman Law, New Jersey, 2002, pp. 
465 y ss. 
 
623
 D. 5, 2, 1. 
 
624
  Frente a la claridad del texto de Ulpiano en el Digesto 5, 2, 1, algunos autores 
optan por discutirlo, extendiendo la legitimación activa a otros cognados e incluso a 
cualquier miembro de la sociedad romana. LA PIRA (en La successione ereditaria 
intestata e contro il testamento in Diritto Romano, Florencia, 1930, pp. 412 y ss.) 
atribuye la capacidad de ser querellante a todo cognado siempre y cuando respete el 
orden de grados estipulado. VOCI (en Diritto ereditario romano, Volumen 2, Giuffrè, 
Milán, 1963, pp. 676 y ss) afirma que la rescisión del testamento tiene como fin la 
apertura de la sucesión intestada, y aunque un no heredero “ab intestato” pueda 
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querellarse sean herederos intestados por “ius civile” o bien lo 
hayan sido por “ius honorarium”, según lo dispuesto en el D. 5, 2, 
6: “Postumus inofficiosum testamentum potest dicere forum, quibus 
suus heres, vel legitimus potuisset fieri, si in utero fuerit mortis 
forum tempore; sed et cognatorum, quia et forum ab intestato potuit 
bonorum possessionem accipere”. 
 
Pero estar legimitado no garantizaba “per se” el ejercicio de 





1º.- Tener derecho preferente a la sucesión intestada respecto 
al resto de parientes: “Si el que es admitido a la acusación no 
quisiera, o no pudiera acusar, se ha de ver si será admitido el que le 
siga; y se determinó que puede, para que haya lugar a la 
sucesión”626. Por tanto se establece un orden basado en la sucesión 
                                                                                                               
ejercitar la acción de inoficiosidad, lógicamente no obtendrá ningún beneficio de la 
revocación del mismo, pues los beneficiarios serán los sucesores intestados. PÉREZ 
SIMEÓN (en Nemo pro parte testatus pro parte intestatus…op. cit., pp. 304 y ss.) 
hace una interpretación a mi juicio demasiado extensiva de Ulpiano (D. 5, 2, 6) pues 
mientras este jurista se centra sólo en la legitimación de los póstumos, Pérez Simeón 
lo traslada también a las personas que ya han nacido sin argumentar tal analogía en la 
legitimación.Simplemente se amparará en el D. 5, 2, 1, en una interpretación 
infundada y en un texto de VALERIO MÁXIMO 7, 8, 3, en base a que el autor habla 
en general de los cognados sin diferenciar a los hermanos del resto. 
 
625
 Esta clasificación es de cosecha propia. No obstante, citaremos algún que otro 
esquema de exclusión de la q.i.t. presentes en varias obras, desde el más sencillo al 
más complejo. MACKENZIE, T.: Studies in Roman law, with comparative views of 
the laws of France, England and Scotland, Edinburgo, 1865, pp. 269-270. EIXALÁ, 
M.: Tratado elemental de derecho civil romano y español, Barcelona, 1838, pp. 256 y 
ss. PÉREZ SIMEÓN, M.: Nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere 
potest: el principio de incompatibilidad entre la sucesión testamentaria y la intestada 
en el Derecho romano, Madrid, 2001, pp. 308 y ss. 
 
626
 D. 5, 2, 31. 
 




“ab intestato”. Primero tienen preferencia los descendientes, en su 
ausencia o inactividad los ascendientes, y a falta de ambos los 
hermanos y hermanas. Es decir, el grado anterior excluye la 
legitimación del posterior. 
 
2º.- No poder ejercer otra acción para la obtención de la 
herencia. De la subsidiariedad de la q.i.t. hemos hablado largo y 
tendido en este mismo capítulo. 
 
3º.- No haya dejado prescribir la acción.El plazo de 
prescripción es de cinco años desde el fallecimiento del causante. 
Con el vencimiento de este lapso de tiempo
627
 no se podría 
interponer la queja de inoficiosidad salvo “grande y justa causa”628. 
 
4º.-  No haya recibido la “portio debita”. Si el heredero ha 
percibido una cuarta parte del caudal hereditario, nada tiene que 




5º.- No acatar las disposiciones testamentarias. Todo acto que 
manifieste el respeto a la voluntad del testador
630
, excluye la queja 
                                           
627




 D. 5, 2, 8, 17. 
 
629
 PLINIO, Episto. 5, 1, 9. 
 
630
 Veamos sólo alguno de los innumerables ejemplos: abandonar el pleito tras 
plantear la “querella” (D. 5, 2, 8, 1); el que acepta un legado (D. 5, 2, 10, 1); si el 
heredero reclama dinero al esclavo manumitido en virtud de una condición 
testamentaria (D. 5, 2, 12, 1); al heredero de aquel que después de preparada la 
querella de inoficioso falleció, habiendo cambiado de voluntad (D. 5, 2, 15, 1); por 
comprar con pleno conocimiento la herencia de los herederos instituidos o cosas de la 
herencia de forma independiente, tomar en arrendamiento los predios o pagar al 
heredero lo que debían al testador (D. 5, 2, 23, 1); si el que pretende ejercitar la acción 
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de inoficiosidad: “iudicium defuncti agnoscere videntur, et a 
querela excluduntur”631. 
 
6º.- No ejercitar la queja de inoficiosidad por segunda vez si 
en la primera ocasión no se venció
632
. No tiene mayor razón de ser 
que el famoso aforismo de “cosa iudicata” que impide que el 
Tribunal resuelva sobre una causa donde nuevamente concurre la 
triple identidad: sujetos, objeto y petición. Este supuesto no se 
recoge en el Digesto, lo que nos permite concluir que no hay prueba 
de esto tipo de prácticas, pues es lógico que un Tribunal no vuelva a 
juzgar el mismo caso. Estaríamos ante una auténtica paradoja. El 
hipotético y mejor dicho imaginario supuesto del vencimiento del 
heredero en el segundo litigio, desvirtuaría desde una óptica jurídica 
la primera Sentencia (cosa juzgada) y sería un contrasentido.Si 
pierde, tendríamos dos Sentencias que legitiman un único 
documento en todos sus extremos.Y por si fuera poco, también se 
adulteraría el  recurso de apelación (procedimientos “cognitio extra 
ordinem”) pues ambos veredictos ante los “Centumviri” 
responderían más bien a esta naturaleza, salvo en lo que concierne 
al Tribunal competente,pues no se acudirá al superior jerárquico 
sino que estaremos ante la misma instancia. 
  
                                                                                                               
de inoficiosidad aceptase un legado del heredero instituido, y que procediese del 
testamento que se desea impugnar (D. 5, 2, 31, 3); por firmar el heredero a pie del 
testamento su consentimiento al mismo (D. 5, 2, 31, 4). 
 
631
 D. 5, 2, 23, 1. 
 
632
 Esta conclusión la he extraído de PÉREZ SIMEÓN, M.: Nemo pro parte testatus…, 
op. cit., pp. 311-312. 




Para finalizar con la legitimación activa en la q.i.t., tenemos 
que apreciar una característica intrínseca a la misma y que no es 
otra que su concesión a una determinada persona con un vínculo 
familiar concreto con el causante. Por otro lado, dicha acción de 
inoficiosidad ejercida por el querellante no se puede transmitir a sus 
sucesores salvo supuestos muy tasados
633
 debido a la especial 
idiosincrasia que acabamos de comentar.Así sólo se podrá transferir 
la legitimación a los hijos
634
 o bien a los herederos en caso de que el 
legitimado haya fallecido, siempre y cuando con anterioridad a su 




B.- LEGITIMACIÓN PASIVA. 
 
Serán sujetos pasivos de la acción de inoficiosidad 
normalmente los “heres scripti”. Dentro de esta categoría se incluye 
al mismísimo Emperador que puede ser instituido heredero
636
 y 
aquellos herederos escritos de un “veterani patrifamilias” aunque 
sólo se  haga mención en el testamento a los bienes adquiridos en el 
servicio militar
637
.Pero aparte de los herederos testamentarios, 
también los herederos necesarios pueden ser acusados al adir la 
herencia
638
 si fueron instituidos en una cuantía mayor a la debida
639
. 
                                           
633
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho…, 
op. cit., pág. 571. 
 
634
 C. 3, 28, 5. 
 
635
 C. 3, 28, 5; D. 5, 2, 7. 
 
636
 D. 5, 2, 8, 2. 
 
637
 D. 5, 2, 8, 3. 
 
638
 Si no ha adido la herencia, se fija un plazo entre seis y diez meses para que acepte. 
Transcurrido ese plazo se presume que la acepta. 
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También debemos de tener en cuenta otros supuestos como 
el del “bonorum possessor contra tabulas” que obtuvo la posesión 
de los bienes frente al heredero testamentario
640
; el caso de que la 
herencia hubiese sido devuelta al fideicomisario universal
641
 y, por 
último, si de los bienes de la herencia se ha apropiado el fisco 




 Para terminar y en cuanto a la competencia territorial para 
interponer la “querella inofficiosi testamenti”, corresponde a la 
provincia en que se halle el domicilio del demandado
643
 por lo que 
se habrá de prestar mucha atención a la figura del sujeto pasivo a 





 Si el demandante vence en el litigio, el testamento queda 
rescindido total o parcialmente.Si la revocación es absoluta, la 
solución será la petición de la herencia de la parte proporcional que 
como heredero “ab intestato” le corresponda a la parte actora. Es 
decir, obtendrá lo mismo que si fuese sucesor intestado al no 
                                                                                                               
639
 LANDETA: La legítima en el Código Civil, Madrid, 2006, pág. 29. 
 
640
 D. 5, 2, 16, 1. 
 
641
 C. 3, 28, 1. 
 
642
 C. 3, 28, 10. 
 
643
 D. 5, 2, 29, 4. 




otorgar testamento el difunto y por esta razón no sólo se beneficiará  
el querellante sino todos aquellos que pueden ser llamados a la 
sucesión intestada
644
. Además, todos los actos de liberalidad que 
contiene el testamento (legados, fideicomisos y manumisiones) 
desaparecerán porque no sólo cae la institución de herederos sino el 
resto de institutos presentes en el testamento
645
.  
 Ante una rescisión parcial del testamento se consigue la 
satisfacción tanto de aquel que entabló la queja de inoficioso como 
de algunos derechos de los “heres scripti”, pues convivirá la 
sucesión testamentaria y la intestada. La vara de medir no será otra 
que el completo bienestar del querellante al obtener la cuota 
intestada.Satisfecha esta cantidad, podrá el resto del testamento 
mantenerse intacto y permitir a los herederos instituidos la 
obtención del lucro
646
 por la parte restante. Respecto a los demás 
                                           
644
 D. 5, 2, 6, 1: “Si quis ex his personis, quae ad sucessionem ab intestato non 
admittuntur, de inoficioso egerit – nemo enim cum repellit-, et casu obtinuerit, non ei 
proficit victoria, sed his, qui habent ab intestato successionem, nam intestatum 
patremfamilias facit”. Vid. LOUZÁN DE SÓLIMANO, N.D: Sucesión intestada y la 
legítima en Roma en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, 
Tomo II, Ourense, 1998,  pp. 65 a 71. 
 
645
 D. 5, 2, 8, 16: “Si ex causa de inoficioso cognoverit iudex, et pronuntiaverit contra 
testamentum, nec fuerit provocatum, ipso iure rescissum est, et suus heres erit, 
secundum quem iudicatum est, et bonorum possessor, si hoc se contendit, et libertates 
ipso iure non valent, nec legata debentur, sed soluta repetuntur aut ab eo, qui solvit, 
aut ab eo, qui obtinuit, et aec utili actione repetuntur.Fere autem, si ante controversiam 




 Veamos a continuación, dos ejemplos de rescisión parcial en el D. 5, 2, 15, 1: Un 
hijo ejercita la acción de inoficiosidad contra dos herederos escritos derrotando a uno 
y venciendo al otro. Por tanto, es heredero legítimo de una parte a través de la 
sucesión intestada, mientras que de la otra se debe estar a lo dispuesto en el 
testamento. D. 5, 2, 24: Si un hermano del causante impugna un testamento contra una 
persona honrada y otra que no lo es, “quodsi fuerit, pro parte testatus, pro parte 
intestatus decessisse videbitur”. 
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institutos, permanecerán vigentes dentro de las demarcaciones 
testamentarias: 
“...nam et quum alterum ex coheredibus inofficiosi quaestio 
tenuit, aut etiam duobus separatim agentibus alter obtinuit, 
libertates competere placuit, ita tamen, ut officio iudicis indemnitati 
victoria futurique manumissoris consulatur”647. 
 
Pero también puede suceder que la sentencia sea perjudicial 
para los intereses del actor. Esta circunstancia supondría la validez 
de testamento y conllevaría la calificación del demandante como 
“quasi indignus” al haber injuriado al causante atribuyéndole una 
supuesta enfermedad mental. Al mismo tiempo se le castiga con la 
pérdida de todo aquello que pudo obtener gracias al testamento, 
beneficiándose de todo ello el fisco romano
648
 excepto “si ante 











                                           
647
 D. 44, 2, 29. 
 
648
 D. 5, 2, 8, 14. 










LAS ACCIONES DE REDUCCIÓN DE LAS 
DONACIONES Y DE LAS DOTES 
INOFICIOSAS Y LA ACCIÓN DE 






I.- LAS DONACIONES. 
 
La donación fue uno de los dos institutos jurídicos con 
carácter independiente al testamento que tuvo su propia acción de 
inoficiosidad. Con la queja de inoficiosidad, las dádivas sufren 
importantes limitaciones, pues a partir de ahora se le encomendará a 
esta acción la misión de proteger la “quarta” del heredero forzoso 
frente a donaciones “inter vivos” o “mortis causa” que vulneren sus 
legítimas aspiraciones. 
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1.- CONCEPTO Y NATURALEZA. 
 
La donación se presenta como un acto de disposición 
patrimonial a través del cual un determinado sujeto denominado 
donante, transfiere a título gratuito una serie de bienes a otro, 
denominado donatario. En consecuencia, es un acuerdo voluntario 
de liberalidad “animus donandi” con el que el donante se 
empobrece a favor del donatario
649
. Es evidentemente un acto de 
corte patrimonial. Juliano la define así: “Da uno con tal intención, 
que quiere que al punto se haga la cosa del que la recibe, y que en 
ningún caso vuelva a él; y no lo hace por ninguna otra causa, sino 
para ejecutar acto de liberalidad y munificencia; ésta es la que 
propiamente se llama donación”650. Durante el periodo clásico651, la 
donación no era un negocio jurídico típico sino más bien una causa 
de otros negocios jurídicos
652
 en los que la “liberalidad y 
munificencia” eran su principal característica. Nos estamos 
refiriendo a los constitutivos de un derecho real o transmisión de la 
propiedad, a determinados contratos y negocios que extinguen 
                                           
649
 PEROZZI, S.: Istituzioni di Diritto romano, Tomo II, Roma, 2002, pp. 718 y ss. 
 
650
 D. 39, 5, 1: “Dat aliquis ea mente, ut statim velit accipientis fieri, nec ullo casu ad 
se reverto; et propter nullam aliam causam facit, quam ut liberalitatem et 
munificientiam exerceat; haec proprie donatio appellatur”. 
 
651
 En este periodo, la institución de la donación tiene escasa acogida en las fuentes 
clásicas. Sólo de forma sesgada o tangencial se hará referencia a las donaciones pero 
forma secundaria, pues serán otros institutos los protagonistas como los legados o la 
venta. Vid. Inst. 2,20; 2, 182; 4, 151. 
 
652
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho 
privado…op.cit., pp. 581 y ss.         
                 






.En consecuencia, para la 
traspaso de ciertos derechos se deben guardar ciertas formas 





1.- Donaciones reales, si lo que se pretende es constituir un 
derecho real o la transferencia de la propiedad. El medio idóneo 
podía ser la “traditio”, la “mancipatio” o la “in iure cessio”, y por 
eso la donación surtía efectos para evitar la invocación de la 
“condictio sine causa o ob turpem causam”655. 
 
2.- Donaciones obligatorias, en las que el donante se 
compromete a una determinada prestación de tipo crediticia a favor 
del donatario bajo la necesaria formalización de un contrato como 
puede ser una “stipulatio”656. De este modo, se brindaba protección 
frente a una posible “exceptio doli” o incluso una “denegatio 
actionis”657. No obstante, con la irrupción del Derecho postclásico y 
Justinianeo, el simple “pactum” era motivo suficiente para el 
nacimiento de una obligación. 
 
                                           
653
 Véase  PUGLIESE, G.: Istituzioni di Diritto romano, Turín, 1990, pág. 704. 
 
654
 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pp. 541 y ss. 
 
655
 PUGLIESE, G.: Istituzioni di Diritto romano, Turín, 1990, pág. 704. 
 
656
 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pág. 542. 
 
657
 PUGLIESE, G.: Istituzioni di Diritto romano, Turín, 1990, pág. 704. 
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3.- Donaciones liberatorias, que como su propio nombre 
indica, servían para exonerar al donatario de todo endeudamiento 
cuando el donante realizaba la “acceptilatio”658. 
 
Pero será 550 años “ab urbe condita”, cuando un plebiscito 
propuesto por el tribuno Cincio Alimento y denominado “Lex 
Cincia de donis et muneribus”659, ponga veto a las donaciones 
excesivas
660
 para salvaguardar al donante y a sus parientes. 
Sabemos que la ley imposibilitaba las dádivas superiores a una 
determinada cuantía que a día de hoy desconocemos
661
. Pero esta 
circunstancia no afectaba a todos por igual, pues existían los 
denominados “personae exceptae” o lo que es lo mismo, personas a 





                                           
658
 DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de Derecho 
privado…op.cit., pág. 582.   
 
659
 TITO LIVIO, 34, 4, 9: “Quid legem Cinciam de donis et muneribus nisi quia 
vectigalis iam et stipendiaria plebs esse senatui coeperat?”.Para BIONDI, (en Sucesión 
testamentaria y donación…Pp. 650 y ss.) el término “munus” es un donativo arraigado 
socialmente y que se suele entregar periódicamente en ciertos acontecimientos o bien 
cuando se desea abonar la prestación de algún servicio. “Donum” tendría un concepto 
mucho más amplio y subsumía  en su interior al anterior vocablo.  
 
660
 Pese a que nuestro estudio acerca de la ley Cincia se centre solo en la limitación de 
las donaciones, la ley estaba formada por dos capítulos. En el primer capítulo se 
intentó acabar con los sobornos que por medio de las dádivas recibían los oradores 
(TÁCITO, Anales, 11, 5: “ne quis ob causam orandam pecuniam donumve accipiat”), 
poniéndose especial énfasis en los honorarios de los abogados. Su segunda parte 
pretendía limitar las donaciones tal y como nos informa Fr. Vat. 256 -316. 
 
661
 Pugliese se arriesga y opina que las donaciones tal vez no pueden ser superiores a 
500 ases. Véase PUGLIESE, G.: Istituzioni di Diritto…, op. cit., pág. 705. 
 
662
  En Fr. Vat. 298-309, se recogen las “personae exceptae”. 
 




  La realización del acto prohibido no suponía la imposición 
de una sanción ni la anulación de la donación. Es, bajo la 
concepción de Ulpiano una “lex imperfecta”663. Para que surtiese 
efectos la ley, el pretor concede al donante
664
 la “exceptio legis 
Cinciae”665 o una excepción frente al donatario que reclama la 
ejecución de la donación. El donante se oponía mediante esta 
excepción a cumplir lo prometido en las donaciones obligatorias y 
también en las donaciones reales. En este último caso es necesario 
que el dadivoso realice la “in iure cessio” o la “mancipatio” pero no 




Aún así, si se trataba de un bien mueble, el donante podía 
acudir a la figura del “interdictum utrubi”667 que consistía 
básicamente en una fórmula para recuperar la posesión de tal modo 
que aquel que posea justamente una cosa mueble durante más 
tiempo en el periodo comprendido dentro de los últimos doce 
meses, puede ejercitar este interdicto
668
. Peor suerte correrá el 
                                           
663
 Ulp. Frag. 1, 1: “Imperfecta lex est quae supra certum modum donari prohibet, 
exceptis quibusdam cognatis, et, si plus donatum sit, non rescindit”. 
 
664
 Fr. Vat. 266: Únicamente el donante era sujeto legitimado para interponer la 
“exceptio legis Cinciae” según la concepción de los Sabinianos (los herederos del 
donante también podrían revocar la donación siempre y cuando fuese ésta la voluntad 
del fallecido). Por el contrario, los Proculeyanos en disputa con aquéllos, consideraban 
que cualquier persona estaba legitimada para ejercitar el interdicto.  
 
665
 Paulo, Fr. Vat. 310: “Perfecicitur donatio in exceptis personis sola mancipatione 
uel promissione, quoniam neque Cinciae legis exceptio obstat neque in factum si non 
donationis causa mancipaui uel promisi me daturum; dique et diuus Pius rescripsit”. 
 
666
 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pp. 545 y ss. 
 
667
 Fr. Vat. 311: “Item. Sed in persona non excepti sola mancipatio uel promissio non 
perficit donationem, in rebus mobilibis etiamsi traditae sint, exigitur, ut et interdicto 




 BIONDI, B.: Sucesión testamentaria…, op.cit., pp. 653 y ss. 
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donante si la donación fue liberatoria, pues no existía ninguna 
medida que lo amparase frente al donatario. En caso de que el 
donante no pueda ejercitar la “exceptio legis Cinciae” u otra acción,  
se convierte la donación en una “donatio perfecta” por ser 
irrevocable y desplegar todos sus efectos a favor del donatario. No 
existen ulteriores mecanismos jurídicos que puedan revocar el acto 
como sucede en las “donaciones imperfectas”. 
 
En el periodo de Constantino
669
 empieza a perder eficacia la 
Ley Cincia
670
, siendo sustituida paulatinamente por el régimen de la 
insinuación
671
. Ahora la donación ya no será una causa de otros 
negocios jurídicos sino que será propiamente un negocio jurídico 
reconocido legalmente. Se revestirá a este instituto de una serie 
formalidades muy estrictas como serán entre otras, la necesidad de 
plasmar el acto jurídico por escrito y llevar a cabo su transcripción 
en un registro público
672
. No será obligatoria la entrega del objeto 
                                           
669
 Fr. Vat. 249: “Constantinus et Caess. Multas saepe natas ex donatione causas 
cognouimus, in quibus uel adumbrata pro expressis uel inchoata pro perfectis uel 
plurima pro omnibus controuersiam faciant, cum argentium uisa pro ingenio ac 
facultate dicendi aut perfecta deformarent aut inchoata perficerent”. Véase también C. 
8, 53, 35. 
 
670
 Biondi se aventura a fijar en el año 319 la fecha de abolición expresa de la Ley 
Cincia. Su hipótesis parte de las palabras de C. Th. 8, 12 que dice “ceteras exceptas 




 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pp. 544 y ss; PETIT, E.: 
Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pág. 427. 
 
672
 C. 8, 30: “In hac sacratísima urbe conscriptae donaciones ubincunque positarum 
rerum apud magistrum census insinuentur in aliis vero civitatibus, sive absens sive 
praesens rector provinciae sit, sive eadem civitas habeat magistratus sive non habeat 
liberam facultatem, donationes rerum suarum ubicunque positarum…”. Como se 
puede observar, lo importante es la publicidad del acto. Lo expuesto queda 
corroborado en  el mandamiento dirigido por el Emperador Anastasio a Eufemio, 
prefecto del pretor (C. 8, 54, 32). 




de la donación bajo la atenta mirada de testigos “porque es 
superfluo el testimonio privado cuando sean suficientes los 
documentos públicos”673.Pero no todas las dádivas tendrán que 
respetar estas formalidades, sino sólo aquellas que superen los 
trescientos “sueldos”674 . 
 
El objetivo de la insinuación era la publicidad de la donación 
para evitar aquellos actos de generosidad que pudieran poner en 
peligro el patrimonio del donante
675
 o para que terceros ajenos al 
negocio jurídico pudieran estar informados frente a posibles fraudes 
en la donación
676
.   
 
Empero, la medida de prevención se dirigía frente a donantes 
que podían poner en riesgo su patrimonio; no afectaba dicha 
precaución
677
 a los que estaban excluidos de caer en la ruina o 
gozaban de ciertas prerrogativas como eran las donaciones en las 
que el donante o el donatario fuera el emperador
678
, aquellas 
necesarias para la redención de cautivos
679
, las dádivas que 
entregaban los “magistri militum” a sus soldados680, las que se 
                                           
673
 C. 8, 54, 31. 
 
674
 C. 8, 54, 34. 
 
675
 VARELA STOLLE, A.: Explicaciones históricas elementales del…, op. cit., pp. 
404 y ss. 
 
676
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pp. 427 y ss. 
 
677
 Las “personae exceptae” de la ley Cincia, ahora sí que estarán sometidas al 
régimen de insinuación. 
 
678
 C. 8, 54, 34. 
 
679
 C. 8, 54, 36. 
 
680
 C. 8, 54, 36, 1. 
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llevaban a cabo para la reconstrucción de una casa incendiada o en 
ruinas
681
, las donaciones “mortis causa”682 y las que tenían su 
origen en el matrimonio
683
. Tampoco serán nulas varias donaciones 
a una misma persona si se respeta la cuota legal en cada una de 
ellas, incluso aunque sumen en su totalidad más de trescientos 
“sueldos”684.  
 
El régimen de la insinuación sentó las bases de una “donatio 
perfecta”, convirtiéndose al mismo tiempo la donación en un acto 
jurídico independiente. Con la irrupción de Justiniano no se 
producen grandes novedades respecto al régimen anterior y se 
mantienen los requisitos de la insinuación para las donaciones de 
hasta quinientos “sueldos”: 
 
“También habrán de ser válidas sin ninguna distinción hasta 
quinientos sueldos las demás donaciones, que mediando 
actuaciones no fueron de ningún modo insinuadas. Porque creemos 
que por la presente ley se debe aumentar tales donaciones; 
moderando nuestra precedente ley de tiempo anterior, por la cual se 
mandó que tuvieran validez aún sin la insinuación las donaciones 
hechas hasta trescientos sueldos”685. 
 
                                           
681
 C. 8, 54, 36, 2. 
 
682
 C. 8, 57, 4. 
 
683
 Nov. 119, 1. 
 
684
 C. 8, 54, 34, 3. 
 
685
 C. 8, 54, 36, 3. 
 




Pero eso sí, se afianzará la donación de tal modo que todo 
acuerdo por el que se constituya una donación, supondrá un acto 
con plenos efectos jurídicos tal y como preceptúa la ley. Se 
pretenderá el cumplimiento de lo pactado sin que quepan posibles 
revocabilidades sobrevenidas, salvo las tasadas expresamente
686
 
como las revocaciones por ingratitud o la falta de cumplimiento en 
las obligaciones que acepta el donatario. 
 
A.- LAS DONACIONES MORTIS CAUSA COMO FIGURA 
ESPECIAL DE ESTA INSTITUCIÓN JURÍDICA. 
 
En el epígrafe anterior hemos hecho un análisis introductorio 
de las donaciones “inter vivos” en general para tener unas nociones 
elementales antes de abordar la “querella inofficiosi donationis”. 
Pero éstas no serán las únicas donaciones que guarden relación con 
la queja de inoficioso que más adelante analizaremos, sino que será 
necesario hacer un estudio de otra figura especial dentro de las 
donaciones. Nos referimos  a las donaciones “mortis causa”687. 
 
                                           
686
 C. 8, 54, 35, 5: “Impóngasele, sin embargo, por nuestra ley la necesidad de entregar 
también lo que quiso donar, a fin de que no sea inútil la donación porque no hayan 
sido entregadas las cosas, y para que no se confirme la donación por la entrega, sino 
que el efecto necesario de la entrega siga a una liberalidad plena y hecha perfectísima 
con arreglo a nuestra ley, y el donador tenga necesidad de entregar de todos modos las 
cosas o la parte de los bienes que hubiere designado, o todos lo bienes. Porque estando 
al arbitrio de cualquiera hacer lo que determina, es conveniente o que de ningún modo 
él se precipite a ello, o que cuando se hubiere apresurado a llegar a ello, no falte a su 
propósito con algunos imaginados artificios, y no encubra tanta informalidad con 
ciertos pretextos como si fueran legales”. También en C. 8, 56, 10: “Mandamos en 
general, que permanezcan firmes e inalterables todas las donaciones hechas con 
arreglo a la ley…”. 
 
687
 Vid. AMELOTTI, M.: La donatio mortis causa in diritto romano, Milán, 1953; 
RODRÍGUEZ DÍAZ, E.: Algunos aspectos de la donatio mortis causa en el derecho 
romano, Oviedo, 2000. 
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Este instituto consiste en una donación que el donante prevé 
para el supuesto de que premuera al donatario. La perfección de la 
donación se circunscribe a la supervivencia del donatario, pues se 
consumará el acto de atribución del patrimonio en el mismo instante 
de la muerte del donante siempre y cuando no se le adelantara en 
esta trágica circunstancia el donatario
688
. Pero la voluntad del 
difunto tras su deceso no es la única forma que reviste este tipo de 
donaciones porque también se deben incluir aquellas premoniciones 
o peligros determinados: 
 
“Alias ex metu mortis, aut ex praesenti periculo, aut ex 
futuro, ai quidem terra marique, tam in pace, quam in bello et tam 
domi, quam militae multis generibus mortis periculum metui 
potest”689. 
 
Si el peligro de muerte se convierte en una realidad, la 
donación desplegará sus efectos. En caso contrario, la donación será 
nula pues no se ha cumplido la condición necesaria para que se 
perfeccione la donación. Pero en todo caso, toda  donación “mortis 
causa” podrá revocarse si ésta es la voluntad del generoso. 
Seguramente se tuvo que manifestar expresamente este 
arrepentimiento en el periodo clásico y además que la donación no 
tuviese ninguna cláusula que impidiese la revocación.Mientras tanto 
en la época de Justiniano, posiblemente se podría cambiar de 
                                           
688
 D. 39, 6, 1. 
 
689
 D. 39, 6, 35, 4. 
 




opinión sin que estuviese condicionado el donante a una cláusula 




 Por otro lado, en sus inicios la donación “mortis causa” no 
se distanciaba en absoluto de la clasificación general de donación, 
al ser una causa de otros negocios jurídicos. Lo que resulta 
indubitablemente claro es que, en principio la ley Cincia no es 
aplicable a las donaciones “mortis causa” pues no existe ninguna 
alusión en las fuentes. Respecto al régimen de la insinuación, y pese 
a la escasa información que nos aportan los textos
691
, defiendo la 
teoría de que estas formalidades exigibles también se empleaban  en 
este tipo de donaciones. En caso contrario, no tendría sentido que 
Justiniano normalizase en el año 530 las donaciones “mortis causa” 
estableciendo que “si alguien quisiere hacer donación por causa de 
muerte por escrito o sin escritura, estando presente cinco testigos, 
subsista robustecido con validez lo que hizo sin el requisito de la 
insinuación”692. En esta Constitución vemos que se puede evitar el 
régimen de la insinuación siempre que se cumplan los requisitos 
reseñados. Por tanto parece que con anterioridad al año 530 regía 
siempre la insinuación porque sino no sería necesaria la mención a 
que “lo hizo sin el requisito de la insinuación”, dando a entender 
que un pasado se hacía siempre bajo esta fórmula y ahora se 
                                           
690
 BIONDI, B.: Appunti intorno alla donatio mortis causa, Perugia, 1914, pp. 35 y ss. 
 
691
 PETIT (en Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pp. 430 y ss) se hace la 
pregunta de si ¿estuvieron sujetas a la insinuación las donaciones mortis causa? Y él 
mismo contesta diciendo que “es un punto oscuro”. No hay mucha información en los 
textos que han llegado a nuestras manos, por lo que sólo podemos interpretarlos y 
sacar nuestras propias conclusiones. 
 
692
 C. 8, 57, 4. 
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permitía acudir a ésta u a otras dependiendo de si se cumplían las 
condiciones necesarias.  
 
Además, todo indica que en la época de Justiniano se 
asimilaron las donaciones por causa de muerte y los legados
693
 con 
el fin de impedir “que por medio de la donatio m. c. se consiga un 
resultado prohibido para el legado”694. Partiendo de la base de que 
ambos institutos tienen como finalidad la atribución a título 
particular de un determinado patrimonio en el testamento (legado) o 
fuera de él (donación), se entiende que puedan convivir bajo 
idénticos patrones jurídicos. Si la ley Falcidia y las leyes caducarias 
fueron de plena aplicación también a las donaciones, no debe 
extrañarnos la aparición de la “querella inofficiosi donationis”.  
 
2.- LA PORTIO DEBITA EN LAS DONACIONES 




En el periodo conocido como Bajo Imperio, madurarán 
nuevos instrumentos jurídicos para la protección de la legítima. 
Previamente, durante el denominado periodo clásico la “querella 
inofficiosi testamenti” parecía una acción sumamente eficaz, pues 
consentía a un heredero supuestamente legítimo y agraviado por su 
omisión en el testamento, recurrir a la vía judicial para saciar su sed 
de venganza. Alzándose con la victoria ante el Tribunal de los 
                                           
693
  C. 8, 57, 4. 
 
694
 BIONDI, B.: Appunti intorno alla donatio…, op.cit., pp. 722 y ss. 
 
695
 DI PAOLA, S.: Donatio mortis causa, Nápoles, 1969.  




“Centumviri”, sería orgullosamente condecorado con el título de 
heredero y se le abrían de par en par las puertas para ejercitar la 
acción de petición de la herencia con el fin de obtener, al menos, la 
proporción hereditaria regulada en la Ley Falcidia. 
 
Los ultrajes a la legítima se concentraron principalmente en 
sus disposiciones. Por eso, no se debía descuidar el testamento 
porque en él se fijaba la voluntad del testador y a través de sus 
cláusulas se podía beneficiar o también perjudicar a los 
legitimarios. La “portio debita” se perseguía en todos aquellos 
institutos “post mortem” como la “heredis institutio”, legados o 
fideicomisos. Entonces no se lograría lidiar contra el ánimo 
dispositivo del testador en caso de que estemos antes liberalidades 
efectuadas en vida por el finado, porque “pareció que para 
averiguar la cuantía del patrimonio se atendiese al tiempo de la 
muerte”696.  
 
 Y así fue como la acción de inoficiosidad testamentaria no 
podía entrar en el ámbito de institutos que se producían “inter 
vivos” y que empobrecían el patrimonio hereditario hasta ahogarlo 
o incluso dejarlo agonizante. La función de la q.i.t. era como su 
propio nombre indica, una acción para impugnar por inoficioso el 
testamento. Éste era su radio de acción. Como resultado, todas 
aquellas liberalidades que realizaba el testador en vida (fuesen o no 
malintencionadas
697
), no podrían ni tan siquiera ser contradichas 
                                           
696
 Gayo, D. 35, 2, 73. Véase también la Novela 18, 3, donde se dice que la legítima se 
puede exigir desde la apertura de la sucesión. 
 
697
 Sobre el fraude a los herederos forzosos y posibles soluciones: ZOZ DE BIASIO: I 
remedi contra gli tai in frode ai legittimari in Diritto romano, Milán, 1978. 
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judicialmente por aquel heredero forzoso que tenía Derecho a la 
legítima. Se cumplía una no muy recomendable paradoja 
consistente en que las disposiciones testamentarias eran conformes 
a Derecho pero no había caudal relicto a repartir entre los herederos 
porque el testador con anterioridad a su muerte, dilapidó toda su 
hacienda ante la mirada atónita de los herederos forzosos. Fue 
motivo de una intensa indignación de CICERÓN
698
 esta táctica 
fraudulenta, y así lo denunció: 
 
“La otra precaución era que la liberalidad no exceda a las 
facultades. Porque los que quieren ser más francos de lo que 
permite su hacienda, pecan principalmente contra los derechos de 
sangre, distribuyendo entre los extraños los bienes que debieran 
suministrar, y dejar a sus parientes. Y suele muchas veces ir 
envuelto en este género de liberalidad, el deseo de quitar, y usurpar 
injustamente a otros, por tener más que dar”. 
 
Como nos tiene acostumbrados Cicerón, en este fragmento se 
adentró en las contrariedades de su sociedad. Con sus dotes de gran 
analista, advierte lacónicamente que los actos dispositivos “inter 
vivos” pueden ser un excelente acto de generosidad pero que 
“necesariamente se deben practicar con precauciones”699.  
Volitivamente o no, el testador puede causar un perjuicio a sus 
familiares socorriendo a personas ajenas a los vínculos naturales.Y 
esto es censurable porque va en contra del propio “officium 
                                           
698
 CICERÓN, De officiis, 1, 14. 
 
699
 CICERÓN, De officiis, 1, 14. 
 




pietatis”, trascendiendo en un atentado contra las buenas 
costumbres y la moral de la sociedad romana.  
 
Rememorando el inicio de este apartado, madurarán nuevos 
instrumentos jurídicos para la protección de la legítima en el Bajo 
Imperio como consecuencia inevitable de las reivindicaciones 
populares.Las donaciones “inter vivos” y “mortis causa” serán 
controladas desde ese momento histórico por la “querella 
inofficiosae donationis”. Por su parte las dotes podrán estar sujetas 
a la intervención de la “querella inofficiosae dotis”. 
 
Las primeras noticias que tenemos de la reducción de las 
donaciones por causa de lesión a la legítima, aluden a los tiempos 
de Septimio Severo
700
. En el primero de los fragmentos recogidos 
en el Digesto, el emperador se dirige al prefecto Juliano con el 
objetivo de que impida una queja de inoficioso, pues una abuela 
dilapidó todo su patrimonio en las donaciones que efectuó a su 
nieto
701
. Pero si un texto ha pasado a la historia del Derecho romano 
por considerarse el primer enfoque jurídico en cuanto a las 
donaciones desmesuradas, éste tiene  fecha de publicación en el año 
223: “Si puedes probar que tu madre hizo a tu hermana donaciones 
inmoderadas a causa de muerte, puedes utilizar la cuenta de la Ley 
Falcidia, conforme a la constitución del Divino Severo, mi 
abuelo”702. 
                                           
700
 SIMONIUS, P.: Die Donatio mortis causa im klassischen römischen Recht, 1958, 
pp. 58 y ss. 
 
701
 D. 31, 87, 3. 
 
702
 C. 6, 50, 5. Trataremos más pormenorizadamente los pasajes recogidos en el 
Digesto dentro del apartado de la “querella inofficiosae donationis”. 
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  Damasata se ve privada de la porción hereditaria que le 
incumbe por causa de un fraude orquestado por su madre. A través 
de donaciones por causa de muerte, su ascendiente otorga a su 
hermana tal cantidad de bienes que aunque nada se diga al respecto 
(excepto “inmodicas donationes”), nos podemos hacer una idea de 
que por medio de estos actos de liberalidad extinguió todo el 
patrimonio hereditario o dejó una cantidad prácticamente irrisoria.  
 
Consciente de ello, y con la carga emocional a cuestas por el 
agravio padecido, Damasata no tendría la posibilidad de reclamar su 
cuota legítima por medio de la “querella inofficiosi testamenti”, al 
ser una acción encaminada a atacar el testamento. Y como las 
donaciones  no están dentro de su esfera competencial, la bribonada 
de la madre podría no tener una fórmula para tutelar sus intereses 
como heredera forzosa. 
 
 Sin embargo, el encargado de darle una solución a su 
problema será Alejandro Severo. El emperador rememorará lo 
ordenado por su abuelo Septimio Severo (“conforme a la 
constitución del Divino Severo”), aconsejando a Damasata que 
recurra a lo preceptuado por su  noble antepasado. Influido a ciencia 
cierta por sus consejeros jurídicos, Septimio recomienda a 
Damasata que aplique las reglas de la ley Falcidia a las donaciones 
“mortis causa”.  
 
Esto quiere decir que rigen los criterios propios de los 
legados. La donación “mortis causa” seguirá las pautas 




preestablecidas en la “Falcidia”. Consiguientemente el damnificado 
puede retener la cuarta parte del patrimonio destinado a la 
donación, si con conocimiento de causa no la puede obtener a través 
de la institución de herederos. Percibida la “quarta officiosa”, nada 
más puede exigir el heredero, pues no tendrá acción que lo 
resguarde al habérsele entregado lo que por la institución de la 
legítima le pertenecía. La encomienda dada a la “Falcidia” en las 
donaciones realizadas fuera del testamento, consiste en proteger los 
“emolumentos debidos y salva el fraude sucesorio dispuesto por el 
ascendiente”703.  
 
La reducción de la donación estará encaminada a la 
obtención de esta cuarta parte que se convertirá en una auténtica 
“portio debita”.El heredero lesionado atacará la voluntad del 
donante a través de la persona beneficiada con el acto de 
liberalidad, que no es otro que el donatario; la consecución de la 
“quarta partis”704 o “pro ratione quartae”705 justificaban una 
respuesta contundente frente a estos actos de supuesta 
magnificencia.   
 
En estrecha relación, ULPIANO
706
 también alude a aquel 
ascendiente que falleciendo intestado, aprovecha la donación por 
                                           
703
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Precedentes civiles romanos, judiciales y legales, de la 
acción de reducción de las donaciones, en Actas del IV Congreso Iberoamericano de 
Derecho Romano, Ourense, 1998, pp. 267-281. 
 
704
 C. 3, 29, 7. 
 
705
 C. 3, 29, 8. 
 
706
 D. 5, 2, 8, 6: “Si quis mortis causa filio donaverit quartam partem eius quod ad eum 
esset perventurum, si intestatus pater familias decessisset, puto securo eum testari”. 
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causa de muerte para completar la cuota oficiosa. Ahora se 
demuestra que no solo se reducirán las donaciones para la obtención 
de la porción debida, sino que puede ser un instrumento válido para 
otorgar la cuarta parte de la herencia y evitar una posible “querella” 
por inoficiosidad
707
: “Nam si, quum quis ex asse heres institutos est, 
ideo non potest inofficiosum, quia habet falcidiam”708. 
 
En este fragmento correlativo de Ulpiano, se consolida 
también nuestro razonamiento. La “portio debita”ahora está 
regulada y tiene además un sistema de control de toda donación 
inoficiosa. La “querella inofficiosi testamenti”709 será en un primer 
momento la acción para la tutela efectiva de las “quaestiones 
inofficiosi”710, no sólo de las donaciones “mortis causa” sino 
también “inter vivos”: “Si  no se hubiere hecho donación por causa 
de muerte, sino entre vivos, pero con este propósito, para que se 
                                           
707
 En un principio se denominó “querella inofficiosi testamenti” también a la acción 
para reclamar contra la inoficiosidad de la donación y ello pese a que la donación se 
situaba fuera del testamento. Luego la donación tuvo su propia queja de inoficiosidad, 
denominándose “querella inofficiosae donationis”. Véase SAMPER, F.: Pars debita 
en el Derecho romano vulgar, SDHI, Volumen XXXVII, 1971, pp. 93 y ss. 
 
708
 D. 5, 2, 8, 9. 
 
709
 Al respecto: C. 3, 29, 7: “Si Mater tua ita patrimonium suum profunda liberalitate 
in fratrem tuum evisceratis opibus suis exhausit, ut quartae partis dimidium, quod ad 
excludendam inofficiosi testamenti querellam adversus te sufficeret, in his 
donationibus quas tibi largita est non habeas, quod immoderate gestum est 
revocabitur”.C. 3, 29, 7: “Si liqueat matrem tuam intervertendae quaestionis 
inoffficiosi causa patrimonium suum donationibus in unum filium collatis exhausisse, 
cum adversus eorum cogitationes, qui consiliis supremum iudicium anticipare 
contendunt et acciones filiorum exhauriunt, aditum querellae ratio deposcat, quod 
donatum est pro ratione quartae ad instar inofficiosi testamenti convicti deminuetur”. 
 
710
 C. 3, 29, 8. 
 




tenga en lugar de la cuarta, puede decirse que deja de haber lugar a 
la querella de inoficioso…”711. 
 
En este fragmento de ULPIANO, se pueden entresacar una 
serie de conclusiones: 
 
- Se produce una nueva ingerencia en la voluntad del 
disponente, pero ahora en las donaciones entregadas en vida. Es 
decir, hasta la muerte del testador se ha de esperar para reclamar la 
“Quarta Falcidia” en este tipo de liberalidades. Si no se puede 
cubrir la cuantía estipulada gracias a las disposiciones 
testamentarias, se puede complementar parcial o totalmente con las 
donaciones realizadas en vida. 
 
- Al igual que con las donaciones “mortis causa”, el heredero 




                                           
711
 D. 5, 2, 5: “Si non mortis causa fuerit donatum, sed inter vivos, hac tamen 
contemplatione, ut in quartam habeatur, potest dici, inofficiosi querelam cessare, si 
quartam in donationem habet, aut si minus habeas, quod deest, viri boni arbitratu 
repleatu, aut certe conferri oportere id, quod donatum est”. 
 
712
 BUCKLAND, W.: A Text-Book of Roman Law: From Augustus to Justinian, New 
York, 2007, pp. 331 y ss.: “As donatio mortis causa might be cut down like legacy 
under the l. Falcidia, the amount of such gifts may have been taken into account in 
arriving at the value of the estate for the purpose of estimating the pars. Donationes 
inter vivos were not. But Severus Alexander, in a case in which such gifts had been 
maden a large scale in order to defeat the claim under the querela ordered the gifts to 
be cut down the half”. Para Buckland la distinción que se debe hacer entre donaciones 
“mortis causa” e “inter vivos” tiene su origen en que la primera sigue propiamente las 
directrices de la Ley Falcidia. Para el caso de las donaciones en vida, el D. 31, 87, 3 se 
refiere a que se revoque la mitad. Sin embargo, en este pasaje desconocemos el 
número de herederos forzosos, ya que el único dato que consta es la revocación de la 
mitad de una donación de una abuela a un nieto. Esto afectará sustancialmente a las 
posibles conclusiones a extraer, pues de ello dependerá el porcentaje a revocar. Por 
eso, creo que debe cogerse este fragmento “con pinzas”. 
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- La satisfacción de la “Falcidia” por medio de las 
donaciones “inter vivos” hace que se sorteen los devastadores 
efectos de la “querella inofficiosi testamenti”. En  claro contraste, si 
tampoco se consiguió la cuota patrimonial necesaria, las puertas de 
la acción judicial quedan abiertas de par en par. 
 
De una forma muy nítida, PAULO nos escenifica una 
inmódica donación
713
, esta vez “inter vivos”. Un “paterfamilias” 
con cinco hijos emancipados decide confiar en vida, un cuantioso 
caudal patrimonial a uno de sus hijos. El resultado práctico de la 
operación donataria fue que los sucesores (los cinco hijos y su 
mujer) recibieron una cuantía mínima de bienes, e insuficiente 
dentro del cómputo de la legítima por causa de las ostentosas 
dádivas al hijo llamado Cayo Seyo. Mientras, el causante se reservó 
para sí una determinada cuantía para su subsistencia. Luego el 
beneficiario de las donaciones tuvo que acatar un prelegado 
testamentario por el cual se le adjudicaban dos posesiones. El 
testador ordena que Cayo Seyo entregue a dos de sus hijos una 
cuantía monetaria que no se especifica, como consecuencia de la 
renta lograda por ambos predios. Es entonces cuando la 
fideicomisaria Mevia decide “legem Falcidiam implorat”. Sin 
dudarlo, el jurista PAULO recuerda el auxilio que los descendientes 
tienen por obra y gracia de la Ley Falcidia frente a las donaciones 
excesivas, según lo ordenado por el emperador:  
 
                                           
713
 D. 31, 87, 4. 




“Paulus respondit, post literas Imperatoris nostri dubitari 
quaeritur, subveniendum sit liberis, quorum portio in unum filium 
donationibus collatis imminuta est, praesertim quum Imperator 
noster contra voluntatem, patris subvenerit; in proposita autem 
causa etiam voluntas patris pro his, qui fideicomissum petunt, 
intercedit; Sed si Falcidia lex intercedit, fideicommissa in solidum 
esse praestanda propter immodicarum donationum rationem”. 
 
Los propios fideicomisos se fundan en muchas ocasiones 
sobre las propias donaciones por causa de muerte y viceversa.  De 
este modo sirven a la causa de la “portio debita” tanto los 
fideicomisos a los que se incorpora una parte de la donación, como 
también estipular a través de la  propia donación un fideicomiso. En 
consecuencia, se inmovilizará el caudal patrimonial suficiente para 




Las donaciones analizadas en este epígrafe se ajustan 
formalmente a los estándares propuestos en la Ley Falcidia, en una 
clara conexión con la “quarta” y la oficiosidad. Este último término 
se despegará propiamente de las disposiciones testamentarias para 
procurarse un asentamiento mucho más amplio en otros institutos 
jurídicos no recogidos en las tablillas. El heredero vilipendiado en 
el testamento y sin vestigios de poder obtener la atribución legal, 
                                           
714
 Papinianus, Libro VIII, Reponsorum; D. 31, 77, 1.: “A aquellos a quienes se les 
hizo una donación por causa de muerte se les puede encomendar un fideicomiso en 
cualquier tiempo; cuyo fideicomiso entregarán los herederos quedando a salvo la 
cuenta de la Falcidia, que se determinó que a la manera que en los legados tuviera 
lugar también en esas donaciones. Si en el fideicomiso se comprendiera una parte de 
la donación, también el fideicomiso soportará la carga de la Falcidia; pero si quiso que 
se prestasen alimentos, se habrá de responder, que toda la carga de la colación queda 
en el residuo de la donación en virtud de la voluntad del difunto, que sin duda quiso 
que se prestasen íntegros de la cantidad mayor”. 
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podrá perseguir ahora el patrimonio que el causante ha dejado 
consciente o inconscientemente a otros sujetos, sean familiares o 
extraños, para retener la cuarta parte. No se escaparán a este control 
las donaciones hechas en vida, lo que supone una novedad 
ciertamente importante.  
 
Mientras se cercan estos actos que podemos llamar hasta de 
prodigalidad, inversamente la “portio debita” encuentra nuevos 
instrumentos para su protección a la vez que aglutina en sí mayores 
institutos. Si aún así el sucesor forzoso no cubre la legítima, debe 
recurrir a la “defensa de la quarta Falcidia como si constituyese una 
especie de querella de inoficioso legado”715, pues no revoca las 
donaciones que han restado la cuota del heredero necesario.Al 
principio, la q.i.t
716
 tutelará judicialmente sus legítimos intereses,  
pero poco a poco, empieza a hablarse de una “querella” acomodada 
a las donaciones. Es la “querella inofficiosi donationis”. 
 
 
II.- LA TRAMITACIÓN DE LA QUERELLA 
INOFFICIOSAE DONATIONIS. 
 
Con la acción de reducción de las donaciones no sólo se 
revocarán las liberalidades entregadas por causa de muerte (C. 6, 
                                           
715
 SAMPER, F.: Pars debita en el Derecho romano vulgar, SDHI, Volumen 
XXXVII, 1971, pág. 94. 
 
716
 Recordemos que el Libro V, título II del Digesto, se titula “De inoficioso 
testamento”, y en él se recogen varios textos que hacen referencia a las donaciones 
inoficiosas. 
 




50, 5).Equivalentemente las suministradas en vida (Ulpiano, D. 5, 
2, 5) también se harán un hueco, por lo que “el cómputo de las 
donaciones para la fijación de la legítima se amplía 
notablemente”717.  
 
Nos referimos a una revocación configurada jurídicamente 
como una anulación del instituto jurídico y que posteriormente se 
convertirá en una reducción de la donación en la medida que 
satisfaga la cuota legítima del heredero necesario
718
 para causar el 
menor daño posible a la libre disposición del donante
719
. Es la causa 
de que esta acción de inoficiosidad se marque como objetivo 
finalizar con las donaciones excesivas para proteger el derecho del 
heredero si de otro modo menos lesivo no pudo obtener la “portio 
debita”. En otras palabras, con la q.i.d. se impugnan las donaciones 
después de haberse extinguido las “unciae” del “as” hereditario.  
 
1.-INTRODUCCIÓN: LA QUERELLA INOFFICIOSI 
TESTAMENTI COMO ACCIÓN DE IMPUGNACIÓN 
DE LAS DONACIONES INOFICIOSAS.   
 
Desde el rescripto de Alejandro Severo
720
 contra las 
donaciones inmódicas, se alzó una acción de inoficiosidad para 
                                           
717




 Diocleciano y Maximiano, Cod. 3, 29, 7; 8.   
 
719
 “La donación se reduce en lo necesario para que el litigante obtenga su cuarta 
parte.” (SAMPER, F.: Pars debita…, op. cit., pp. 96 y ss.). 
 
720
 Paulo, D. 31, 87, 3. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





anular o reducir en la cuantía necesaria este tipo de liberalidades. La 
“querella inofficiosi testamenti” termina por configurarse como un 
instrumento procesal no sólo encaminado a litigar contra las 
disposiciones testamentarias sino también y a partir de ese rescripto, 
frente a las donaciones inmoderadas, porque“no sin razón deseáis 
que se os auxilie a la manera de los que se querellaron de un 
testamento inoficioso, como quiera que no tenéis la cuarta parte”721. 
 
No ha sido parco el Código de Justiniano en expresiones 
alusivas a esta queja de inoficioso: 
 
- “Si, ut allegatis, mater vestra ad eludendam inofficiosi 
querelam paene universas facultates suas….”722. 
 
- “Ad similitudinem inofficiosi querelae auxilium tibi 
aequitatis impertiet”723. 
 
- “Ideoque non est tibi necessarium adversus immodicas 
donationes auxilium ad instar inofficiosi testamenti”724. 
 
                                           
721
 C. 3, 29, 1: “Non iniuria iuxta formam de inofficioso testamento constitutorum  
subveniri vobis, utpote quartam partem non habeutibus, desideratis”. 
 
722
 C. 3, 29, 1. En el año 245, el emperador Filipo se refiere a una madre que 
prácticamente agotó en vida todo su patrimonio a través de donaciones y que luego 
instituyó a sus herederos en dos onzas agotando fraudulentamente con fideicomisos y 
legados la masa hereditaria.  
 
723
 C.3, 29, 2. Ahora será el padre quien otorgue donaciones excesivas a un hijo, esté 
bajo su patria potestad o se encuentre emancipado. 
 
724
 C. 3, 29, 4. El donante que se ha excedido en la donación, podrá acudir al 
“praesidis provinciae” para obtener  la cuarta parte. 
 




- “Quod ad submovendam inofficiosi testameuti querelam 
non ingratis liberis relinqui necesse est…”725. 
 
- “Quantum ad submovendam querelam sufficiat, de 
enormitate donationum ad exemplum inofficiosi testamenti praeses 
provinciae iurisdictionis suae partes exhibebit”726. 
                                          
- “Quod ad excludendam inofficiosi testamenti querelam 
adversus te sufficeret”727. 
 
- “Quod donatum est, pro ratione quartae ad instar inofficiosi 
testamenti convicti diminuetur”728. 
 
En este periodo histórico, la “querella inofficiosi testamenti” 
tenía como fin la revocación total del testamento y 
consecuentemente la apertura de la sucesión “ab intestato”729. Lo 
que va a interesar al legitimario es conseguir todo el patrimonio 
hereditario como lo indica un pasaje del Código Justinianeo. Un 
hombre instituye heredera universal a su mujer y no deja 
absolutamente nada a su hija sin que se demuestre ni tan siquiera 
que hubiere una desheredación o que existieran motivos que 
                                           
725
 C. 3, 29, 5. En este caso los hijos emancipados reciben de su padre una serie de 
donaciones excesivas. Pues bien, sus descendientes al no mediar causa de ingratitud 
tienen que percibir lo que por ley se les reconoce para evitar la q.i.t., ya que los hijos o 
nietos póstumos tienen derecho a la “portio debita”. 
 
726
 C. 3, 29, 6. Se trata de una donación inmoderada de un padre a uno de sus hijos. 
 
727
 C. 3, 29, 7. Ahora la persona pródiga será la madre y el donatario uno de los hijos. 
También se recoge este caso en F. Vat. 280. 
 
728
 C. 3, 29, 8. Supuesto idéntico al anterior. 
 
729
 SAMPER, F.: Pars debita…, op. cit., pp. 95 y ss. 
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pudieran justificar un agravio a su progenitor. Por esta razón, la hija 
puede “querellarse” por la totalidad del caudal hereditario730. 
Entrelíneas, todo parece apuntar a que más bien este fragmento fue 
una consulta dirigida a resolver las dudas que se plantearon en la 





 del testamento y por eso ahora se 
pretende clarificar un poco más su carácter rescisorio. 
 
        Otra constitución del año 321
733
 nos da pie para reafirmar la 
revocación total del testamento “removeant parentum voluntatem”. 
Pero también nos dirá este fragmento que para atacar la voluntad 
testamentaria aparecerán una serie de mecanismos más severos para 
la impugnación de la misma por parte de los hijos. Es un “plus” o 
                                           
730
 C. 3, 28, 22: “Si maritus tuus facto testamento te quidem ex asse scripsit heredem, 
filia autem, quam habuit in potestate.exheredata facta minime probetur, nihilque ei 
relictum est, neque iustas offensae causas praestitisse convincatur, eam de inofficioso 
testamento patris querentem totam hereditatem obtinere posse, non ambigitur. Quod si 
iam  obtinuit vel postea vincat quodeunque maritus mortis suae tempore debuisse tibi 
probetur , id ab ea reddi oportet”. 
 
731
 D. 5, 2, 13; 19; 32, 36. 
 
732
 D. 5, 2, 15, 2; D. 5, 2, 16; 24. 
 
733
 C. Th. 2, 19, 2: “Licet legum auctoritas filiorum potius quam matrum personis 
voluit laborem incumbere, ut de inofficioso agentes intra praefinita tempora doceant, 
nullo suo vitio factum, nec offensionem se parentibus praestitisse, sed iugiter 
obsecutos, ut naturae ipsius religio flagitabat, disciplinam illaesam inoffensamque 
servasse, ut his probatis removeant parentum voluntatem: tamen si mater contra filii 
testamentum inofficiosi actionem instituat, inquiri diligenter iubemus, utrum filius 
nulla ex iusta causa laesus matrem novissima laeserit voluntate, nec luctuosam ei nec 
legitimam reliquerit portionem, ut testamento remoto matri successio deferatur, si 
tamen defuncto consanguinei agnati non sunt superstites: an mater inhonestis factis 
atque indecentibus votis filium forte obsedit, insidiisque eum vel clandestinis vel 
manifestis appetit, vel inimicis eius suas amicitias copulavit, atque in aliis sic versata 
est, ut inimica potius quam mater crederetur: hoc probato, invita etiam acquiescat filii 
voluntati”. 
 




unas necesidades que parecen imperiosas, por el tono y la 
importancia que se le presta  (“legum auctoritas « voluit »”734). 
 
Del mismo modo y por analogía, dado que esta acción también 
tenía en su punto de mira a las donaciones inoficiosas, se le fueron 
paulatinamente aplicando los mismos principios. Detengámonos 
nuevamente en el D. 31, 87, 4 y comprobemos el espíritu de la 
revocación. En este fragmento Paulo se pregunta si lo ordenado por 
Alejandro Severo en el comentario precedente
735
, puede tener 
compatibilidad y desplegar efectos prácticos en el caso de Lucio 
Ticio: 
 
“Quaero, quum sanctissimus Imperator, ut supra scriptum est, 
contra voluntatem donantis ea, quae donata sunt, revocari 
praeceperit…”. 
 
Huelga decir antes de todo, que este fragmento responde a la 
incógnita sobre el sentido del propio rescripto de Alejandro Severo, 
pues se revocan “las cosas que se donaron” por la queja de 
inoficioso. Entonces la anulación de la donación es total, pues se 
compele al donatario a devolver absolutamente todo aquello 
obtenido por las dádivas. 
 
                                           
734
 Dirá Sanguinetti que “alle parole «Licet legum auctorìtas filiorum potius quam 
matrum personis voluit laborem incumbere. ... il fatto che la costituzione affermi che 
la legum auctoritas « voluit » un regime più rigido per le impugnazioni dei figli…”, en 
SANGUINETTI, A.: Dalla querella alla portio legitima, Milán, 1996, pp. 35 y ss. 
 
735
 D. 37, 81, 3: “Si te constare, queridísimo Juliano, que para impedir la querella de 
testamento inoficioso la abuela consumió su patrimonio en las donaciones hechas  a su 
nieto, exige la razón que se revoque respecto a la mitad lo que donó”. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





Sin que nos desviemos de la cuestión de Paulo, ahora ya 
tenemos formulada correctamente la pregunta: ¿En el caso de Lucio 
Ticio se puede anular en su totalidad las donaciones inoficiosas en 
virtud de lo dispuesto por Alejandro Severo? El propio Paulo 
responde a la pregunta que él mismo enunció con un rotundo sí, 
pues “…post literas Imperatoris nostri dubitari non opportere…”. 
El Emperador quiere proteger
736
 a los demás descendientes frente a 
las donaciones inmoderadas que se entregaron a uno solo de los 
hijos y para eso no duda en atacar incluso la voluntad del 
donante
737
.A toda costa se quiere evitar que los descendientes 
detenten en vano el título de heredero
738
 y por eso se les brinda la 
“querella” que les permite acceder a la cuota viril como sucesores 
intestados
739
. Fácil es pensar que ante la posibilidad de retener la 
“Falcidia” o impugnar las liberalidades, los romanos se decantaron 
más por la segunda opción, pues normalmente obtendrían un mayor 
beneficio patrimonial convirtiéndose en herederos intestados.  
 
                                           
736
 SUÁREZ BLÁZQUEZ (en Precedentes civiles romanos, judiciales y legales, de la 
acción de reducción de las donaciones,  en Actas del IV Congreso Iberoamericano de 
Derecho Romano, Ourense, 1998, pág. 273), se refiere al mandato del emperador “por 
razones, tal vez de equidad, presta su tutela judicial frente a la voluntad global, 
testamentaria y no testamentaria, paterna”. 
 
737
 D. 31, 87, 4: "Paulus respondit, post literas Imperatoris nostri dubitari non 
opportere, qui in hac quoque specie, de qua quaeritur, subveniendum sit liberis, 
quorum portio in unum filium donationibus collatis imminuta est, praesertim quum 
Imperator noster contra voluntatem patris subvenerit; in proposita autem causa etiam 
voluntas patris pro his,qui fideicommissum petunt, intercedit; sed si Falcidia lex 
intercedit, fideicommissa in solidum esse praestanda procter immodicarum 
donarionum rationem”.  
 
738
 C. 3, 29, 6: “inane nomen heredum liberis reliquerunt”. 
 
739
 C. 3, 29, 2:“...ut tibi quartam debitae ab intestato portionis praestet incolumem...”. 
 




El agravio del sucesor se produce por la donación inmoderada 
al desatenderse el “officium pietatis”. Por tanto poco importará de 
cara a la sociedad que se adopte una u otra medida, pues son 
completamente válidas las dos y respetadas socialmente ante tal 
ultraje. Lo que pasa es que en términos económicos no serán lo 
mismo para el ofendido que percibirá más anulando la donación por 
inoficiosa, y en términos prácticos seguramente el heredero lo 
sopesó de la manera expuesta. 
 
No obstante, no solo se procederá a la apertura de la sucesión 
“ab intestato”para aquellos legitimarios testamentarios.Los 
herederos declarados de por sí intestados a causa de la falta de 
otorgamiento de testamento también podían recurrir a la q.i.t. 
porque expresamente así lo hacen extensible los emperadores 
Valeriano y Galieno
740
 a esta categoría dentro de las sucesiones.  
 
Pero  como requisito inexcusable, en ambos casos se ha de 
investigar con carácter previo si han podido retener la “quarta”, 
pues en ese caso no tienen de qué quejarse los herederos porque la 
donación ha sido totalmente oficiosa
741
. El juez competente que ha 
de resolver sobre la inoficiosidad es el “praese provinciae” o  
                                           
740
 C. 3, 29, 3: “Precibus quidem tuis proposita rescripta eos parentes denotant, qui, 
quum testamento facto vivi patrinionium suum immensis donationibus exinanissent, 




 C. 3, 29,1:“...non iniura iuxta formam de inofficioso testamento consitutorum 
subveniri vobis, utpote quartam partem non habentibus, desideratis”.A falta de la 
cuarta parte, una donación será inoficiosa tal y como se preceptúa para aquellos que 
reclamaron ejercitando la q.i.t. El mismo concepto de la “quarta bonorum partem” 
referida esta vez a la  impugnación de los testamentos inoficiosos, hace su aparición 
en el C. 3, 28, 6. La “portio debita” se expande ahora a otros institutos jurídicos que se 
relacionan entre sí y que permiten velar por la misma bajo la unidad de una misma 
acción inoficiosa. 
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gobernador de la provincia
742
: “Qui provinciam regit, ad 
similitudinem inofficiosi querelae auxilium tibi aequitatis 
impertiet”743. 
 
En cuanto a la persona legitimada para suplicar la intervención 
del “iudex”, éste no es otro que el legitimario intestado o el 
heredero forzoso (preterido, desheredado o el beneficiario de una 
porción inferior a la debida). No se vetará esta acción de 
inoficiosidad al padre
744
 o la madre en la herencia dejada por sus 
hijos
745
, ni tampoco se restringirá a los nietos y nietas del abuelo 
por parte de padre
746
 el acceso a su caudal hereditario una vez se 
                                           
742
 Respecto al gobernador de la provincia, SOLAZZI, S.: sul nome praeses, SDHI, nº 
1950. pp 282 y ss. Otra obra de carácter mucho más general y concerniente a la 
jurisdicción romana es ROBLE REYES, J.R.:“La competencia jurisdiccional y 
judicial en Roma”, Universidad de Murcia, Murcia, 2003. En F. Vat. 271, se atribuyen 
una serie da cualidades innatas al gobernador de la provincia: “Praeses prouinciae 
amicus noster notionem suma impertiet, non ignorans pro sua auctoritate atque 
experiencia…”.F. Vat. 291: “Praeses prouinciae cuius erit de hac re iudicem dare”. El 
máximo dignatario de la provincia, solía delegar sus competencias y no es de extrañar 
por la excesiva carga de trabajo que acumulaba. 
 
743
 C. 3, 29, 2. Esta Constitución imperial es del año 256. Treinta años después, los 
emperadores Diocleciano y Maximiniano (C. 3, 29, 4) aluden  nuevamente al “praese 
provinciae” como el encargado de anular las donaciones inoficiosas. Sin embargo, a la 
luz de la lectura de ambos fragmentos se encuentra una diferencia sustancial. El 
rescripto del año 256, compara el auxilio que presta el gobernador provincial con la 
q.i.t. En el fragmento del año 286, establece una distinción: “no es necesario contra las 
donaciones inmoderadas auxilio semejante al que contra el testamento inoficioso”. Y 
es que en el periodo Diocleciano se reduce propiamente la donación hasta los 
parámetros exigidos para el cumplimiento de la porción de bienes que se le debe al 
heredero forzoso, sin que sea necesario invalidar toda la donación. A partir de ese 
periodo, no se anula toda la donación sino solamente la cuantía necesaria, por lo que 
se aleja de los resultados de la q.i.t. 
 
744
 Por analogía véase  D. 5, 2, 15. 
 
745
 En C. 3, 29, 4, se concede tácitamente la legitimación activa a la madre: “Ideoque 




 C. 3, 28, 7: “Neptem defuncti actione de inofficioso testamento, quamvis potere ius 
emancipatus fuerat defunctus, experiri posse, ignorare non debes”. 




haya producido el óbito. En lo concerniente a los “fratri germani”, 
pueden anular las donaciones a condición de que fueran 
postergados en la herencia por culpa de una persona miserable
747
. 
Los hermanos uterinos por el contrario no podrían ejercitar la q.i.t 
bajo ningún concepto: 
 
“Fratres uterini ab inofficiosis actionibus arceantur, et 
germanis tantummodo fratribus adversus eos dumtaxat institutos 
heredes, quibus inustas constiterit esse notas detestabilis 
turpitudinis, agnatione durante, sine auxilio praetoris, petitionis 
aditus reseretur”748. 
 
      El sujeto pasivo lo será siempre el donatario, aunque 
podemos referirnos al mismo dependiendo de si existen vínculos 
familiares entre donante y donatario o, por el contrario, no tienen 
entre ellos este tipo de relaciones
749
.Pero tengamos especial 
cuidado, porque las donaciones hechas a los hijos se consideran 
nulas: “Donatio quidem a patre in filium familias collata ipso iure 
nulla est”750. Empero, debemos saber si estamos ante un hijo bajo 
patria potestad o si está emancipado, porque en el primero de los 
casos si el hijo está en el momento de la muerte del padre bajo 
“patria potestas”, tenderá dicho acto a la nulidad salvo permanezca 
                                           
747




 C. Th. 2, 19, 1. Véase también la “interpretatio” de este fragmento.  
 
749
  C. 3, 29, 1. 
 
750
 Fr. Vat. 292. 
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el carácter volitivo intacto
751
. Los “emancipati” presentan unos 
rasgos mucho más simples, pues toda donación hecha a su favor es 
válida. Así sí que comprendemos la expresión “a patre in filium 
familias”, ya que se refiere a que será revocable toda donación 
hecha a un hijo sujeto a patria potestad “sed benigne subuenitur 
filio, si in eadem uoluntate pater perseuerans decessit”752.  
 
 
2.- LA APARICIÓN DE LA QUERELLA 
INOFFICIOSAE DONATIONIS Y SU CONVIVENCIA 
CON LA  QUERELLA INOFFICIOSI TESTAMENTI. 
 
La unidad de acción para la oposición a un testamento o a 
una donación por parte del legitimario, quiebra en el momento en 
que se introduce la “querella inofficiosae donationis”753. Antaño, la 
q.i.t. fue un instrumento eficaz para todo ejercicio de oposición por 
                                           
751
C. 3, 29, 2; F. Vat. 295. SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Precedentes civiles romanos, 
judiciales y legales, de la acción de reducción de las donaciones, en Actas del IV 
Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 1998, pp. 275-281. Sin 
embargo, en F. Vat. 274 se trata esta cuestión desde la ambigüedad. Todo parece 
indicar al principio del fragmento que los hijos bajo potestad no pueden percibir 
donaciones, pero a la vez se recuerda rescriptos de antaño que sí lo permiten ante la 
persistencia en la voluntad de donar. La respuesta se encomienda a la sabiduría 
jurídica del “praefectum urbi”,  y como nada se dice acerca de una posible solución al 
conflicto sino solo quien se encargará de “recte iudicari”, podemos entender que en 
esos tiempos se puede dudar un tanto de la imparcialidad de la resolución que se 
adopte. En F. Vat. 281 sí se da una solución contundente en el sentido que he 
defendido: “no hace donación conforme a derecho el mismo padre que le confiere a un 
hijo al que tiene bajo potestad, pero, acogiendo la humanidad de los preceptos de los 
estatutos, ha agradado que, si muriera perseverando en el mismo juicio, se apruebe su 
liberalidad, salvada la ley Falcidia”. 
 
752
 Fr. Vat. 292. 
 
753
 NEUSTAEDT, E.: De querela inofficiosae donationis, Bratislava, 1869; COSTI, 
C.: De querela inofficiosae donationis et dotis, CHADE, 1858. 
 




razones de inoficiosidad en vía judicial, para el caso de que se 
privase al heredero forzoso de percibir lo que la ley le reconocía. 
 
 Con la irrupción de la q.i.d. en el ámbito procesal civil, surge 
una “querella exclusiva” dedicada a las donaciones inoficiosas. 
Aunque sea  una auténtica incógnita la fecha de su creación para la 
mayoría de la doctrina
754
, casi todos los que han estudiado esta 
cuestión coinciden en situarla en torno al siglo III
755
. Y parece ser 
que desde su nacimiento, tuvo una convivencia pacífica con la 
“querella inofficiosi testamenti”, lo que demuestra que desde que se 
desdoblaron en dos acciones distintas
756
, pudieron coexistir y 
desarrollarse de forma paralela
757
. Mi explicación a este buen 
entendimiento entre estas dos instituciones parte de que la legítima 
tiene que atribuirse en el propio testamento o sino puede el sucesor 
forzoso perseguir el patrimonio hereditario hasta la consecución no 
sólo de su derecho como heredero sino también para reivindicar su 
“portio debita”. Si fracasa en su intento porque se agotaron estas 
posibilidades, subsidiariamente debe atacar las donaciones 
inoficiosas si éstas se produjeron.  
                                           
754
 No tenemos datos suficientes para encuadrar en la cronología histórica la fecha de 
su nacimiento. Lo que sí tenemos claro es que tuvo que ser en un año posterior al 245 
debido a que ningún fragmento que guarde relación con la temática objeto de este 
epígrafe es anterior (SAMPER, F.: Pars debita…, op. cit., pág. 97). Tampoco pudo 
aparecer después del 361, pues en el C. 3, 29, 9 y en el C. Th. 2, 20, 1 implícitamente 
se evoca. Si se puede datar en el periodo comprendido entre el año 245 a 361, puede 
pertenecer a los siglos III- IV.  
 
755
 Citaremos entre otros autores a PUGLIESE, VOCI y VOLTERRA. 
 
756
 En C. 3, 29, 9, se distingue propiamente dos acciones; la “querella” dirigida a las 
donaciones inmoderadas y la destinada a los testamentos inoficiosos.En idéntico 
sentido C. Th. 2, 20, 1. 
 
757
 WARDEN LEE, R.: The elements of Roman law: with a translation of the Institutes 
of Justinian, 1949, pp. 210 y ss. 
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Evidentemente con las quejas de inoficioso sucede lo mismo 
porque el agraviado puede impugnar el testamento y 
secundariamente arremeter contra las dádivas inoficiosas. No 
tendría sentido lidiar contra una donación (situada en consecuencia 
fuera del testamento), por medio de una acción que persigue la 
propia revocación del testamento. Y aunque así se hiciese en un 
principio, simplemente fue un recurso provisional, pues se deberían 
revocar por ley las donaciones contrarias al oficio de piedad,  pero 
no se tenía preparada una acción propia para oponerse a las 
mismas
758
. Por ello se acudió a la analogía de los instrumentos 
jurídicos para dar soluciones a litigios con una causa común como 
es la transgresión de la reserva hereditaria. 
 
A la par convivieron ambas acciones, hasta que la “querella 
inofficiosae donationis” se independiza759: “Non convenit dubitari, 
quod immodicarum donatium omnis querela ad similitudinem 
inofficiosi testamenti legibus fuerit introducta, et sit in hoc actionus 
utriusque vel una causa vel similis aestimanda, vel idem et 
temporibus et moribus”760. Esta desvinculación no tiene 
                                           
758
 Fr. Vat. 280. 
 
759
 C. 3, 29, 9. El inicio de este texto (año 361) es idéntico a C. 3, 29, 1 (año 245).  Si 
nos detenemos unos instantes a ojear este Título XXIX, pronto nos daremos cuenta de 
que sigue un esquema ordenado, pues introduce los antecedentes de la “querella 
inofficiosae donationis” (C. 3, 29, 1), posteriormente ejemplifica diversos supuestos 
prácticos, y como epitafio alude indirectamente pero de forma nítida a la q.i.d.  
 
760
 Dice exactamente lo mismo Constancio en ese año (361): “Illud omnino dubitari 
non convenit, quod immodicarum donatium omnis querela ad similitudinem 
inofficiosi testamenti legibus fuerit inducta, et sit in  hoc actionis utriusque vel una 
causa vel similis aestimanda, vel idem et temporibus et moribus”.  
 




consecuencias directas en el plano procesal porque es una  “querela 
ad similitudinem inofficiosi testamenti”, por lo que en lo esencial 
no presentan diferencias excepto en la finalidad que es lo que 
justifica en estos momentos su nacimiento, ya que a través del 
oportuno procedimiento se anularán las donaciones consideradas 
judicialmente inoficiosas. 
 
3.- DISOCIACIÓN ENTRE QUERELLA INOFFICIOSAE 
DONATIONIS Y QUERELLA INOFFICIOSI 
TESTAMENTI. 
 
Con el emperador Diocleciano, la joven queja de inoficioso 
empieza a desmarcarse de los estándares de la q.i.t. clásica. No se 
revoca la donación por completo como sucedía a la vieja usanza 
con la libertad de testar y la “querella inofficiosi testamenti”761, que 
de ser estimada suponía en muchos casos la ulterior apertura de la 
sucesión “ab intestato” y la consiguiente reserva. El gobernador de 
la provincia deberá hacer respetar la “portio debita” en las 
donaciones hasta la satisfacción legal del sucesor necesario para a 
continuación mantener el resto de la “voluntas testatoris” impoluta. 
Se acabaron las revocaciones totales innecesarias y no se podrán 
exigir si se ha retenido lo dispuesto por la “Falcidia” o los 
sucesores pueden conseguir por sí mismos o en virtud de Sentencia, 
                                           
761
 VOCI: Diritto ereditario romano, Volumen 2, Giuffrè, Milán,  1963. Pp. 727 y ss.: 
“Il termine querela inofficiosae donationis (= qid.) non è delle fonti, ma della 
tradizione romanistica: è, però, sostanzialmente esatto, giacchè, come i testi affermano 
più volte 4, l'istituto deriva dalla estensione, per analogia…”. 
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suficiente hacienda para cubrir la “portio debita”762 sin agotar la 
donación
763
.Será difícil por no decir imposible, encontrar un 
fragmento que desnaturalice lo anterior. Con una Sentencia 
favorable que trae causa en una acción de inoficiosidad 
testamentaria se podría conseguir la anulación total o parcial del 
testamento. Sin embargo, en el periodo de la dinastía Diocleciana 
solo se ofrece un remedio válido para las donaciones inoficiosas en 
sede judicial, por el cual se deja “a buen  recaudo” la “portio 
debita”. En lo sobrante, se cumplen los deseos del donante764. 
                                           
762
 Fr. Vat. 281. Está presente una importantísima referencia literal a la ley Falcidia. 
Utilizaremos este rescripto para comprender las tres partes que frenan una anulación 
total de la donación: a) Si el sucesor puede retener la cuantía que le reconoce la Ley 
Falcidia: “liberalitatem eius salua lege Falcidia probari…”. b) Se reducen las 
donaciones en la cuota necesaria para cubrir la “portio debita”: “quod si locum habet, 
eatenus ex donatione fratres tui deducent, quatenus id fieri indemnitas et iuris ratio in 
optinendis portionibus, quas eos habere necesse est, exigunt”. c) El gobernador de la 
provincia ante una q.i.d. dicta Sentencia reservando la “porción debida” y mantiene lo 
que resta de donación intacta: “iuxta hanc iuris formam praeses prouinciae ad uicem 
familiar erciscundae officium sententiae suae legibus temperabit”. En Fr. Vat. 280 se 
recuerda que la revocación abarca hasta la satisfacción de la legítima: “his donationis 
datisque haud relictam tibi habeas, praeses provinciae, quod immoderate gestum est 
revocabit”. Sin embargo nos detendremos en el impedimento recogido en este texto 
por el cual no se pudo retener la “quartae partis dimidium” de la madre que derivó en 
la q.i.d. La progenitora donó desmesuradamente a uno de sus hijos gran parte de su  
capital. Fallecida la donante, parece ser que ambos herederos se encontraron ante una 
escasez de patrocinio hereditario, lo que produjo una sana reflexión. Ante la carencia 
de lucro para los herederos, se abría la puerta para que acudieran  a la “querella 
inofficiosae donationis”. Cada uno debería percibir una octava parte del pastel 
sucesorio, pues se tiene que dividir la “quarta” entre ambos descendientes (“quartae 
partis dimidium”). Pues bien, el heredero desfavorecido a causa de la donación, estaría 
legitimado para interponer  la acción de inoficiosidad dado que no alcanzó la “portio 
debita”. El hijo-donatario superó con creces dicha cuantía en virtud de la liberalidad 
que su madre acordó con él. Obtenida la legítima, no podría considerarse persona 
legitimada para el ejercicio de la q.i.t. 
 
763
 CUNEO, P.O.: La legislazione di Costantino II, Costanzo II e Costante (337-361), 
Milán, 1997, pp. 412 y ss.  
 
764
 La novedad que introduce la q.i.d. para todas las dádivas que desprecian el 
“officium pietatis”, será en la época de Justiniano el verdadero germen de la “actio ad 
supplendam legitimam”. Con anterioridad, en PAULO, Sent., 4, 5, 7 se dice: “filius 
iudicio patris si minus quarta portione consecutus sit, ut quarta sibi a coheredibus citra 
inofficiosi querellam impleatur, iure desiderat”, y en PAULO, Sent., 4, 5, 9 “rogatus 
hereditatem restituere etsi inofficiosi querellam instituerit, fideicomiso non fit iniuria: 




Conclusión: “por esto no te es necesario contra las donaciones 
inmoderadas auxilio semejante al que contra el testamento”765. 
 
Salvando las distancias entre ambas acciones, se debe 
recordar que la acción de inoficiosidad de las donaciones y la q.i.t. 
se ejercitan por el heredero legítimo. En el primer supuesto, 
también es un requisito esencial: “Si no quedaste heredero de tu 
padre, es de evidentísimo derecho que no pueden lesionarse tus 
derechos por la liberalidad hecha por él á titulo de donación”766. 
 
Se tiene que tener la condición de sucesor forzoso para 
reclamar la reducción de la donación, lo que quiere decir que el 
sujeto activo en una y otra acción siempre es el heredero lesionado 
en la atribución de la porción de bienes
767
. Pero esta lesión causada 




                                                                                                               
quartam enim solummodo hereditatis anmitit, quam beneficio senatus consulti habere 
potuisset”. Vemos en estos dos fragmentos, la influencia que en la q.i.t. tuvo la q.i.d. 
Parece que ahora se extiende a todos los testamentos inoficiosos el principio de 
revocación parcial y no el de anulación en un grado arbitrario. 
 
765
 Impp. DIOCLETIANUS et MAXIMIANUS AA. ARISTINAE C. 3, 29, 4. Este 
fragmento vale su peso en oro porque definitivamente advierte el distanciamiento 
entre una y otra “querella” y justifica concisamente lo que he intentado demostrar. En 
el año 286, todavía se llevaba a cabo la revocación total de los testamentos y esta 
medida se consideró exagerada para las donaciones. Entonces se excluye la anulación 
completa de las donaciones y se anula lo “hecho contra la ley”. 
 
766
 C. 8, 54, 24: “Si patri tuo heres non exstitisli, ex facta ab eo liberalitate titulo 
donationis non posse iura tua laedi, manifestissimi iuris est”. 
 
767
 Es importante comentar que si otro suscribe la donación en el lugar del donante y 
cuenta con su consentimiento, nada se podrá oponer a este acto, pues es ajustado a 
derecho (C. 8, 54, 20). En consecuencia, el negocio gratuito no nace viciado con la 
nulidad y por lo tanto puede someterse a la acción objeto de este epígrafe.  
 
768
 Según el C. 8, 54, 27, se podría pensar que siempre sería necesario un ánimo 
defraudatorio para interesar la revocación de la liberalidad. 
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El campo de actuación para disminuir estos actos de 
liberalidad se dilata porque “la razón exige que haya lugar a la 
querella contra los propósitos de los que con sus designios intentan 
anticipar su última voluntad, e inutilizan las acciones de los 
hijos”769. Y puesto que actúa el sucesor frente a los deseos del 
donante, no se exteriorizan comportamientos que permitan inducir 
el acatamiento de esa voluntad, porque sino estaría reconociendo 
como válida la donación y carecería de sentido la impugnación de 
la donación por muy inoficiosa que pudiera parecerle. Ostentarían 





Se les excluiría del acceso al relicto fijado en la ley Falcidia. 
Y a éste tendría todo el derecho. De esa parte no puede disponer 
alegremente el causante, por lo que o bien lo obtiene el sucesor por 
herencia o se tendrán que reducir las donaciones, como en el caso 
de aquella madre que favoreció a uno de sus hijos en detrimento de 
los restantes descendientes
771
. Análogamente en C. 3, 29, 2, un 
padre dona inmoderadamente a su hijo seguramente buena parte de 
su hacienda
772
. Los Emperadores Valeriano y Galieno sugieren a los 
restantes descendientes
773
 que pidan auxilio al Gobernador de la 
                                           
769




 A semejanza de C. 3, 29, 3. 
 
771
 C. 3, 29, 8. 
 
772
 Se desconoce tanto el objeto de la donación como la cuantía. 
 
773
  No hay ningún dato expreso en el pasaje que permita asegurar con total rotundidad 
que los descendientes perjudicados son los que piden consejo a la corte imperial, pero 
tres razones me persuaden para opinar de este modo: 1) El sujeto ofendido tiene que 




Provincia para que resuelva acertadamente este conflicto y que se 
les conceda la “portio debita”. En estas respuestas de los asesores 
imperiales se desprende una moraleja muy interesante y que 
posiblemente fue una práctica muy habitual, pues se aprecia un 
favoritismo respecto a un descendiente que bien puede ser el hijo 
primogénito, y no precisamente una actitud neutral frente a los 
otros. 
 
Una vez que el desenfreno en las donaciones fue 
gradualmente decayendo, se tuvieron que articular nuevas fórmulas 
para defraudar a los sucesores. El pacto de liberalidad está formado 
por dos personas, a saber donante y donatario.Si en perjuicio del 
legitimario se transmiten una o varias dádivas, éste reclamará lo 
suyo. Pero, ¿y si con anterioridad el donatario se despojó de lo 
entregado realizando con ese patrimonio un negocio jurídico con un 
tercero? ¿Se pueden perseguir los bienes o ir contra el tercero ajeno 
a la donación? En este caso debo responder que no, porque el  
tercero no es el beneficiario de la donación y el patrimonio ya no es 
de titularidad del donatario. Nuevamente la desgracia se ceba con el 
legitimario porque se escapa su posible acción de la esfera 
competencial de la “querella inoffficiosae donationis”. 
 
El emperador Constantino intentará desenmascarar estas 
ficciones con un buen número de medidas de control, y de paso 
persuadir a personas ávidas de este tipo de actos reprobables: “La 
                                                                                                               
ser una persona que tenga los requisitos para acceder a la legítima. 2) De los que 
conforman este grupo, de los pocos legitimados para quejarse de las donaciones 
inoficiosas ante un hijo, puede ser otro hijo. 3) El gobernador de la provincia 
“concederá el auxilio de la equidad”, por lo que tanto donatario como legitimario-
perjudicado tienen una posición jurídica y deben beneficiarse en este sentido. 
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donación, ya sea directa, ya haya sido formalizada por causa de 
muerte, ya esté suspensa por condición de hacer y de no hacer, ya 
sea prometida desde algún tiempo determinado, ya esté 
denominada, en cuanto el derecho lo consiente, por la intención de 
los que dan o las apreciaciones de los que reciben, debe ser hecha 
observándose ésto, que contenga las acciones, condiciones y pactos 
que las leyes permiten, y que, siendo estos perfectamente 
conocidos, sean admitidos, si son aceptables, o rechazados, si son 
molestos”774. 
 
El efecto principal que se busca con la adopción de estas 
disposiciones es una intervención pública para la inspección de todo 
tipo de donaciones “inter vivos” y “mortis causa”, para que de esta 
manera se pueda controlar “la intención de los que dan o las 
apreciaciones de los que reciben”775. Notoriamente con esta 
expresión, se está refiriendo Constantino a los que pretenden 
favorecer a terceros o a familiares defraudando a los legítimos 
herederos. Para impedirlo, se establecerán una serie de mecanismos 
consistentes en: 
                                           
774
 C. 8, 54, 25: “Donatio, sive directa sit, sive mortis causa Instituta, sice conditione 
faciendi ac non faciendi suspensa, sive ez aliquo notato tempore promissa, sive animo 
dantium accipientiumve sententiis, quantium ius sinit, cognominata, sub hac fieri 
debet observatione, ut, quas leges indulgent, actiones, conditiones pactionesque 
contienat, hisque penitus cognilis vel recipiantur, si complacitae sunt, vel reiiciantur, 
si sunt molestae”. 
 
775
 C. 8, 54, 25. 
 




1º.- Formalización por escrito de las donaciones, con expresa 
obligación de realizarlas sobre un soporte material que resista el 
paso del tiempo
776




2º.- Deberá reflejarse en este documento el nombre del 
donador y donatario
778




3º.- Asimismo, constarán en dicho acuerdo las “acciones, 
condiciones y pactos que las leyes permiten”780, con la posibilidad 
de someterse a revisión y en su caso anularse, todo compromiso que 
pueda ser contrario a las leyes.   
 
Estas precauciones con un carácter acentuadamente legal, 
tienden a proteger la “portio debita” de actos simulados y 
tácitamente evaden a los tahúres. Y digo evaden, no sólo porque les 
insten a realizar un determinado negocio jurídico con una serie de 
                                           
776
 C. 8, 54, 25, 1. No obstante, los emperadores Teodosio y Valentiniano (428) 
consienten la realización de una donación sin la correspondiente escritura, porque se 
podría bajo el principio de idoneidad valorar otra tipo documentación que guarde 
relación con el acto de liberalidad: “et, si sine scripto donatum quid fuerit, adhibitis 
aliis idoneis documentis hoc, quod geritur, comprobetur”. 
 
777
 C. 8, 54, 27. Esta constitución se aprueba 15 años después del rescripto obrante en 
C. 8, 54, 25. El texto más reciente se remite al testimonio de actuaciones recogido en 
la C. 8, 54, 25 (año 316), y por lo que parece inferirse tuvo tal éxito, que el mismo 
emperador recuerda su utilidad: “Data iam pridem lege statuimus, ut donaciones 
interveniente actorum testificatione conficiantur.Quod vel maxime inter necessarias 
coniunctissimasque personas convenit custodiri, siquidem clandestinis ac domesticis 
fraudibus facile quidvis pro megotii opportunitate confingi potest, vel id quod vere 
gestum est, aboleri”. 
 
778
 El requisito del nombre del donatario no aparece dentro del C. 8, 54, 25, 1. Empero, 
¿alguien se imagina un acuerdo sin ningún dato de identificación de alguna de las 
partes que lo suscriben? 
 
779
 C. 8, 54, 25, 1. 
 
780
 C. 8, 54, 25. 
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condiciones, sino porque incluso ante la falta de una donación, se 
permite al gobernador provincial verificar si se ocultó o fingió 
dicho pacto para perjudicar al legítimo heredero. En un trasvase 
patrimonial a un descendiente o a un “extraño” en perjuicio de la 
legítima
781
, quedará al descubierto la intención del donante. 
 
Tengamos presente la innovación paulatina en materia de 
acciones de inoficiosidad y a la vez la rapidez en cuanto a la 
evolución legal respecto a las donaciones inoficiosas, y así 
fácilmente llegaremos a una simple conclusión: la “portio debita” 





A mayores se establece un “plus” de carácter jurídico783 para 
que subsidiariamente toda donación tenga que velar por no 
perjudicar la legítima
784
, reconociéndose así en los fragmentos del 
                                           
781




  Esta reserva ya aparece referenciada en estos escritos del periodo clásico: D. 5, 2, 
8, 8; Paulo, Sent., 4, 5, 7. 
 
783
 C. 3, 29, 8,1: “Nam quod uxor a marito in se matrimonii tempore donationis causa 
collatum emancipato filio communi consentiente domino donavit, velut ex bonis 
patris, de cuius substantia prohibente matrimonio non posuit exire, datum accipi, 
rationis est; in cuius bonis, si idem consilium  et eventus comprehendatur, lex quam de 
patrimonio matris ediximus, observabitur”. La “lex” se distancia de las disposiciones 
imperiales anteriores, conciliando el derecho del legitimario con los actos del donante. 
Se disminuirán las donaciones en lo estrictamente necesario para beneficio del 
heredero.   
 
784
 TIMBAL, P.-C.: Droit romain et ancien droit français: régimes matrimoniaux, 
successions, libéralités, París, 1975, pág. 137: “dans le dermier état du droit, les 
légitimaires peuvent faire entrer dans la masse de calcul de la légitime les biens 
donnés entre vifs et, si les biens héréditaires son insuffisante pour les remplir de leurs 
droits, faire reduciré les donations…”. 
 




Título XXIX “De inofficiosis donationibus”785. Quedará a salvo la 
porción viril presente en la herencia y en caso contrario, se 
restaurará esta cuota mediante la intervención en aquellos anticipos 
concedidos a título de liberalidad “inter vivos” o “mortis causa” 
hasta la consecución de la porción de bienes
786
 a la que tiene 
derecho el heredero
787
. Sin embargo, tampoco queda aclarado en las 
normas imperiales el instante en el cual se debe computar el 
patrimonio para valorar la posibilidad de interponer una acción de 
inoficiosidad contra una donación.Y claro está que para este cálculo 
se necesita conocer, con carácter previo, el montante de la masa 
hereditaria para saber si cabe o no cabe la “querella”788. En 
consecuencia, no se atacaba el testamento sino que únicamente se 
restauraba el “as” hereditario789. 
 
 En palabras de SAMPER, “La querella se ha venido a 
convertir en un simple recurso de reforma”790, a causa de que se 
                                           
785
 TELLEGEN-COUPERUS, O.E.: Some remarks concerning the legal consequences 
of the querela inofficiosae donationis, RIDA, 26, 1979, pp. 399 y ss.; 
SANGUINETTI, A.: Dalla querella alla portio legitima, Milán, 1996, pp. 16 y ss. 
 
786
 Puede concurrir efectivamente en el cómputo de la “Quarta” lo obtenido por 
herencia y lo recuperado por donación.  
 
787
 La reclamación de la “portio debita”, que es propiamente un derecho de crédito, se 
reclama en esta época y ulteriormente con Justiniano no mediante una acción de 
carácter obligatorio para complementar la legítima, sino exclusivamente mediante una 
impugnación a través de la “querella inofficiosae donationis”. De ahí que no se deban 
confundir. Vid. MENGONI, L.: Successioni per causa di morte: parte speciale, 
successione legittima, Milán, 1999, pág. 196.  
 
788
 VALLET DE GOYTISOLO, J.B.: Apuntes de Derecho sucesorio, Madrid, 1955, 




 SANGUINETTI, A.: Dalla querella alla portio legitima, Milán, 1996, pág. 27. 
 
790
 SAMPER, F.: Pars debita en el Derecho…, op.cit., pág. 102. 
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defiende la cuota debida al heredero forzoso sin anular toda la 
donación. Por eso, de los textos estudiados podemos concluir que la 
donación inoficiosa es “aquella cuantía que lesiona la portio 
debita”791 y no “aquella medida que excede de la portio viril de 
cada sucesor”792. Si con la dinastía Severa se anulaba por completo 
las donaciones inoficiosas por medio de la “querella inofficiosi 
testamenti”, ahora ambas acciones de impugnación se separan y la 
“querella inofficiosae donationis” fija límites no ya a la voluntad 
del donante, sino al propio legitimario que no puede rescindir toda 
la dádiva salvo sea estrictamente necesario para cubrir su cuota. Por 
tanto, con la primera dinastía se ataca por completo a los deseos del 
donante y en la segunda dinastía se suavizan las legítimas 
aspiraciones de los herederos forzosos para que respeten en lo 
posible las últimas voluntades del causante. 
 
 
III.- LA DOTE. 
 
Es imposible concebir la mentalidad patrimonial del 
“matrimonium”793 en tiempos romanos sin entender previamente la 
                                           
791
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Precedentes civiles romanos…, op. cit., pp. 267-281. 
 
792
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Precedentes civiles romanos…, op. cit., pp. 267-281. 
 
793
 Modestino define el matrimonio en D. 23, 2, 1 como: “Nuptiae sunt coniunctio 
maris et feminae, et consortium omnis vitae, divini et humani et iuris communicatio”. 
Inst. 1, 9, 1: “Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, 
individuam consuetudine vitae continens”.Fijémonos al hilo del tema que se está 
exponiendo, que los roles sociales estaban muy pautados.Así “matrimonium”  
proviene de “matrem” y “monium”, atribuyéndosele a la mujer una función familiar y 
procreadora frente al deber del “pater” de velar o cuidar más bien por la economía o la 
hacienda “patrimonium”. Por ello, el marido recibía la dote porque era el encargado de 




dote “dos”. Es tan significativa que hasta PAULO señala de ella que 
“ibi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt”794 y SUÁREZ 
BLÁZQUEZ dirá al respecto que “la dote es uno de los medios que 
posibilita el sostén de las cargas y gravámenes que todas nupcias 
quiritarias llevan ligadas”795.Pero esta apariencia tan formalista 
tendrá sus repercusiones también en la esfera práctica, pues se 
convierte en un auténtico asunto de Estado el contraer nupcias sin la 
oportuna “res uxoria”796. Y es que una mujer incurre en infamia 
ante la carencia de bienes para aportar a la sociedad conyugal
797
 y la 








                                                                                                               
administrar los presupuestos del núcleo familiar, y por lo tanto normalmente la mujer 
o su cabeza de familia, aportaba bienes para colaborar en dicha causa.  
 
794
 D. 23, 3, 56, 1. 
 
795
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: La dote de la mujer romana en el Derecho de 
sucesiones, Universidad de Vigo, Ourense, 1997, pág 9. Prosigue diciendo este 
académico que en la mayoría de las ocasiones las mujeres son muy bien acogidas en 
sus nuevas familias porque contribuyen muchas veces con un patrimonio que 
enriquece a unas economías muy diezmadas.  
 
796




 PLAUTO, Trinum, 688-691: “Nolo ego mihi te tam prospicere qui meam egestatem 
leves, sed ut inops infamis ne sim; ne mihi hanc famam differant me germanam meam 
sororem in concubinatum tibi, si sine dote dem, dedisse magis quam in matrimonium”. 
Una mujer de Lesbos no deseaba que su hermana (Lesitela) contrajera matrimonio sin 
tener una “dos”, puesto que aquel había despilfarrado todo el patrimonio. Para 
comprender el alcance de este tipo de infamia para un romano, se recomienda: 
THOMAS, J. F.: Déshonneur et honte en latin: étude sémantique, París, 2007. 
 
798
 PLAUTO, Aululu, 190: “Meam pauperiam conqueror virginem habeo grandem, 
dote cassam atque inlocabilem neque eam queo locare quoiquiam”. 
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1.- CONCEPTO Y NATURALEZA. 
 
La dote es el capital que aporta la mujer, su “paterfamilias” o 
un tercero
799
 en su nombre al marido
800
, con objeto del matrimonio 
o con la promesa de contraerlo
801
 para colaborar en el sostenimiento 
de las cargas derivadas de la sociedad matrimonial
802
. 
Indiferentemente del rito matrimonial “cum manu”  o “sine manu”, 
las nupcias significaban “un fatto giuridico, in forza del quale una 
donna sui iuris o alieni iuris esce dalla famiglia d’origine ed entre in 
una nuova…”803.  
 
Se llega a considerar incluso como una donación especial 
“inter vivos”804. Los bienes que la conforman pueden ser de distinta 
                                           
799
 Pueden constituir la dote estos tres grupos de personas. Vid. D. 24, 3, 22. 
 
800
 Se podrá catalogar la “dos” según la persona que la constituya: a) “Profecticia”. Se 
denomina así a la constituida por el “paterfamilias” a favor de su hija o de aquel 
respecto a la hija “alieni iuris”. b) “Adventicia”. La constituye cualquiera que no sea el 
cabeza de familia. c) “Recepticia”. Se puede constituir por una cualquier persona, con 
la condición de que no sean las enumeradas en la “dos profecticia”. La diferencia de la 
“recepticia” con la dote “adventicia”, se basa en la peculiaridad de que ante un 
divorcio o fallecimiento del esposo, se deben restituir los bienes entregados.  
 
801
 Este tipo de promesas por las cuales se acepta un futuro enlace conyugal, se 
denominan esponsales “sponsalia”. Para más información sobre las esponsales: 
VOLTERRA, E.: Osservazioni intorno agli antichi sponsali romani, en “Studi Jemolo 
4”, Milán, 1963, pp. 639 y ss. 
 
802
 Una curiosa interpretación del término, la encontramos en la comedia teatral “La 
Carta” de JOSÉ LUÍS CASTILLEJO. En ella, Don Cosme, en el Acto Primero Escena 
Octava, manifiesta: “¿Dote dijo V.?¡Hermosa palabra! Yo le llevo la contraria a los 
juriconsultos en su definición. Dote no es lo que ellos dicen. Dote es la abreviación de 
las dos palabras unidad doyte o te doy; porque la mujer debe decirle a su marido doyte 
eso, al entregarle sus bienes”. 
 
803
 ARANGIO RUIZ, V.: Istituzioni di diritto romano, Nápoles, 1954, pág. 464.  
 
804
 BETANCOURT SERNA, F.: Derecho…, op.cit., pág. 553. Marcelo, asimila la dote 
y la donación en D. 23, 3, 59, 2: “Eius  nomine, quae libera videbatur, dece, in dotem 
dedisti; eo casu habebis condictionem, quo habere potuises, si mulieris liberae nomine 




naturaleza, aunque debe ser posible su transmisión y disfrute
805
. 
Esta dote suele entregarse antes de las nupcias, aunque no se 
perfecciona hasta que se contrae un “matrimonium iustum”: 
“Stipulationem, quae propter causam dotis fiat, congtat habere in se 
conditionem hanc, «si nuptiae suerint secutae», et ita demum ex ea 
agi posse, quamvis non sit expressa conditio: «si nuptiae», constat; 
quare si nuntius remittatur, defecisse conditio stipulationis 
videtur.”806. 
 
Ello no impide que durante la convivencia marital pueda 
constituirse o incluso acrecentarse la “res uxoriae” ya 
constituida
807
. Pero este acuerdo
808
 no tendrá una fuerza obligatoria 
que permita exigir a la otra parte su estricto cumplimiento durante 
                                                                                                               
dedisses, nec nuptiae secutae essent. Si manumissa nupserit, ita demum dos erit, si ea 
mente dedisti, ut quandoque secutis nuptiis dos esset; igitur si mulieri donatarus 
dedisti, dominus condicet, quemadmodum si eum, qui sibi donaturus esset, mulier 
ipsam donare iussisset”. 
 
805




 ULPIANO, D. 23, 3, 21. 
 
807
 PAULO, Sent, 2, 21, 1. Fr. Vat. 110, se remite al texto anterior de Paulo en los 
siguientes  términos: " Paulus respondit eiam post nuptias copulatas dotem promitti 
uel dari posse....”. 
 
808
 D. 23, 4, 12, 1: “De los pactos convenidos que se suelen interponer antes de las 
nupcias, o después de las nupcias, unos pertenecen a la voluntad, como que la mujer se 
mantenga con la dote prometida, y que mientras esté casada no se le pida la dote, o 
que entregue al marido cierta cantidad, y por él sea mantenida, y otros semejantes a 
éstos; otros pertenecen al derecho, como de qué modo se devolverá la dote cuando se 
pida, en los cuales no siempre se observa la voluntad de los contrayentes. Pero si se 
hubiere convenido que de ninguna manera se pida la dote, la mujer estará indotada”. 
Los “pactis conventis” serán admitidos siempre y cuando no lesionen la naturaleza del 
propio acto dotal. 
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.Por eso, y para que desplegara todos sus 




La otra cara de la moneda, será la responsabilidad exigible al 
marido por la pésima gestión en la administración de la dote, que 
trae causa en la ruptura con aquel poder hegemónico que tenía el 
esposo sobre los bienes pertenecientes a la “dos”. Hasta la aparición 
en el siglo 16- 18 a.C. de la “lex Iulia de adulteriis coercendis”811, 
el marido podía disponer libremente de los bienes dotales. Esta ley 
constituye un antes y un después porque prohibió enajenar e 
                                           
809
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pp. 436 y ss. Como se puede 
observar, Petit es un acérrimo defensor del carácter no obligatorio de los pactos 
dotales, coincidiendo con DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L: 
Instituciones de…, op. cit., pp. 450 y ss. En contraposición a su tesis, nos topamos con 
KASER, M.: Die Wirkungen der «dotis dictio», SDHI, 1951. 
 
810
 La “dotis datio” si se producía la transmisión quiritaria de los bienes según se 
preceptúa legalmente, a través de la “mancipatio” o “in iure cessio” para las “res 
mancipi”; o “traditio”, para las “res nec mancipi” (DAZA MARTÍNEZ, J.; 
RODRÍGUEZ ENNES, L.: Instituciones de…, op. cit., pág. 450). Otro instrumento es 
la “dotis dictio”  o pronunciamiento de la mujer “sui iuris”, de su deudor o del propio 
“paterfamilias” por lo cual algún “dotis dicens” se comprometía a la entrega de una 
dote por medio de “verbis uno loquente” (SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: La dote de la 
mujer romana en el Derecho de sucesiones, Universidad de Vigo, Ourense, 1997, pp. 
43 y ss.). La “dotis promissio” era una auténtica “stipulatio”que producía 
inexorablemente la transmisión de la dote. En caso contrario, el esposo tendría la 
“actio ex stipulatio” (BERNAD MAINAR, R.: Curso de Derecho Privado Romano, 
Caracas, 2006, pág. 556).Con un rescripto de Teodosio II y Valentiniano III, se 
derogará la necesidad de estos modos de constitución porque el acuerdo dotal ya 
surtirá efectos por sí mismo (C. Th. 13, 13, 4). Con Justiniano, desparecen los 
requisitos más formales para el convenio entre las partes (C. 5, 11, 16).  Se 
recomienda para una explicación mucho más exhaustiva CARRILLO DE 
ALBORNOZ, A: Dotis dictio, en “Studia Albotiana” 21, Bolonia, 1975, pp. 18 y ss. 
 
811
 Esta “lex” destacó por su carácter represor frente al adulterio y restrictivo respecto 
al divorcio (ANDREEV, M.: La lex Iulia de adulteriis, en “Stud. Clas.”, 1963). Pero 
en lo que nos interesa, dice GÓMEZ DE LA SERNA (en curso histórico-exegético del 
Derecho romano comparado con el español, Tomo II, Madrid, 1856, pág. 698): “La 
ley Julia de adulterios es la misma que prohibía la enagenación de la heredad sin 
consentimiento de la muger.” 
 











Justiniano respetará los precedentes legales, pero irá más allá, 
prohibiendo incluso con el propio consentimiento femenino 
enajenar o hipotecar los bienes inmuebles
814
, o los que forman parte 
de la “donatio propter nuptias”815. Sólo tolerará aquel supuesto 
tasado en que se cuente con el acuerdo de la mujer para la asunción 
de una enjenación o una hipoteca y dicho pacto sea renovado en el 
plazo de dos años. Estas restricciones no afectararán a los bienes 
muebles dados en dote, a los  inmuebles entregados con estimación 
y aquellos de “los que puede devolver sólo el valor”816. Así y todo, 
el marido conservará la propiedad sobre los mismos. Del análisis se 
desprende que “los bienes dotales sufren una profunda reforma con 
la C. 5, 13, de Justiniano, que permite considerar ahora la dote 
                                           
812
 Se discute si la “lex Iulia de adulteriis” recogía el establecimiento de gravámenes 
sobre la finca, sobre todo desde la perspectiva de que muchos consideran que las 
hipotecas no se utilizaban todavía por los contemporáneos a la disposición legal. No 
obstante, opino al igual que PETIT (op.cit., pp. 437 y ss.) porque aunque dicha 
prohibición de hipotecar no estuviera presente en la propia ley, sí se mencionaba la 




 PAULO, Sent., 2, 21. b, 2: “Lege Iulia de adulteriis cavetur, ne dotale praedium 
maritus invita uxore alienet”. Véase asimismo, Gayo II, 63. El propio D. 23, 5 se titula 
“De fundo dotali”. 
 
814
 C. 5, 13, 1, 15: “Placet itaque nobis eandem observationem non tantum in Italicis 
fundis, sed etiam in provincialibus extendi…”. La medida de la “Lex Iulia de 
adulteriis” prohibía la enajenación o hipoteca de los fundos Itálicos. Con Justiniano la 
reforma alcanza los predios provinciales. Poco después, se reitera en lo dicho: “Ex 
nostra auctoritate plenum, atque in omnibus terris effusum, et non tantum Italicis et 
sola hipoteca conclusum”. 
 
815
 Véase la Novela 61 de Justiniano. 
 
816
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op.cit., pág. 438. Esta expresión está 
inspirada en lo relatado en C. 5, 13, 1, 15. 
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como la propiedad de la esposa, salvo el derecho del 
«paterfamilias» sobre la «dos profecticia»”817. 
 
 
2.- LA COLLATIO DOTIS. 
 
La dote es un verdadero anticipo de la herencia porque la 
mujer o nieta que contrajo matrimonio entregó a través de la “dote 
profecticia” una serie de bienes a título de liberalidad, lo que 
supone un empobrecimiento del donante a los efectos del cálculo 
del patrimonio hereditario que repercutirá negativamente en los 
restantes hermanos de la mujer casada.Por esta razón, se producía 
una injusta disminución de los derechos civiles de los hermanos. 
Con estos antecedentes y como viene siendo costumbre, el pretor 
introduce una medida que será en este caso la “collatio dotis”818 
para rebajar aquellas cantidades percibidas por la “dos”, de la parte 
alícuota que le correspondería del caudal hereditario en la sucesión 
intestada
819
: “Aunque el Pretor obligue a la bija la colación de la 
                                           
817




 Junto a la “bonorum possessio”, el pretor empieza a introducir la “collatio dotis”.  
SANFILIPPO, C.: Istituzioni di diritto romano, 2002, pp. 360 y ss. 
 
819
 D. 37, 7, 1; D. 37, 7, 2; C. 6, 20, 2; C. 6, 20, 4. Son testimonios fehacientes de la 
creación por el pretor de la “collatio dotis”.Los bienes colacionados se repartirán entre 
los herederos, previa deduccion de los gastos necesarios en que se haya incurrido. Así 
en D. 37, 7, 1, 5: “Quum dos confertur, impensarum necessarium fit detractio, 
ceterarum non”. En caso de duda, el encargado de decidir sobre la necesidad de ese 
tipo de gastos, sería el”iudex” (Paulo D. 25, 1, 4). Ejemplos de este tipo de gastos los 
encontramos en D. 25, 1, 1, 3: “… Moles in mare vel flume proyectas; sed et si 
pristinum vel horreum necessario factum sit, in necessariis impensis habendum ait. 
Proinde Fulcinius inquit, si aedificium ruens, quod habere muliere utile erat, refecerit, 
aut si oliveta reiecta restauraverit, vel ex stipulatione damni infecti ne committatur, 
praestiterit”. También en D. 25, 1, 2: “vel in valetudinem servorum impenderit” o en 




dote solamente si pidiera la posesión de los bienes, sin embargo 
también si no la pidiera, deberá colacionar aquélla, si se 
inmiscuyera en los bienes paternos”820. 
 
Es decir, le interese o no a la hija la posesión de los bienes, 
siempre tendrá que colacionarlos si acepta la herencia
821
. Gordiano 
se manifiesta también al respecto en el año 239, y dice que el deber 
de colacionar la dote sólo es aplicable para las sucesoras intestadas, 
o para las que solicitaron la “bonorum possessio contra tabulas”. 
No es baladí tampoco la cuestión de la división que se hace entre 
hermanos sometidos a la patria potestad y los emancipados, porque 
si bien es obligatorio ante los primeros la colación de la dote 
profecticia o adventicia, frente a los “emancipati”, sólo se pueden 
“traer a colación” como bienes dotales los recibidos por vía 
“profecticia”822.  
 
Con el emperador León se incluirán las donaciones nupciales 
en la propia colación “donationes  ante nuptias”823. Se conocía 
además como “sponsalitia largitas” porque en su origen fue más 
bien una donación que el marido entregaba en beneficio del 
matrimonio con motivo de las esponsales. En su evolución 
                                                                                                               
D. 25, 1, 3: “Vel si vites propagaverit, vel arbores curaverit, vel seminaria pro utilitate, 
agri fecerit, necesarias impensas fecisse videbitur”. 
 
820
 D. 37, 7, 1: “Quamquam ita demum ad collationem dotis Praetor cogat filiam, si 
petat bonorum possessionem, attamen et si non petat, conferre debebit, si modo se 
bonis paternis misceat…”. 
 
821
 Trifonino, D. 37, 7, 9. En oposición, la Novela 18, 6 permite al causante la potestad 
de dispensar del deber colacionar. 
 
822
 C. 6, 20, 4. 
 
823
 C. 6, 20, 17. 
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justinianea, se configuró en general como una “especie de 
contradote”824, pues si los bienes de la “res uxoria” procedían de la 




El siguiente salto cuantitativo y cualitativo continuará en el 
periodo Justinianeo, porque gracias a la Novela 18, 6, se permitirá 
penetrar en el acervo común de la herencia a toda colación dotal
826
, 




3.- LA TUTELA DE LA QUERELLA INOFFICIOSAE 
DOTIS. 
 
La primera reseña que tenemos de esta acción de 
inoficiosidad, data concretamente del año 358. El Emperador 
Constancio se dirige al presidente de Cilicia en los siguientes 
términos: “Puesto que se dice, que todos los bienes han sido 
empleados por tu madre en una dote, fácil es hallar en las leyes 
medio para que se conceda la facultad de ejercitar una acción contra 
                                           
824
 NÚÑEZ PAZ, M.I.: Consentimiento matrimonial y divorcio en Roma, Salamanca, 
1988, pág. 40. 
  
825
 En C. 5, 3, 20, Justiniano aprovechará la coyuntura para ampliar el campo 
competencial de esta donación (“Sancimus itaque omnes licentiam habere, sive prius 
quam matrimonia contraxerint, sive postes, donationes mulieribus dare propter dotis 
dationem...”), y ordenará sustituir  su nombre por el de “donatio propter nuptias” 
(“…Sancimus, nomine prius emendato, ita rem corrigi, et non ante nuptias donationem 
eam vocari, sed propter nuptias donationem...”). 
 
826
 Se colacionarán no solo la “dos”  y la “donatio propter nuptias” sino que además se 
ampliará el abanico de posibilidades a la liberalidad denominada “donatio ad 
emendam militiam”.  
 




la dote excesiva a semejanza de la de testamento inoficioso, y se 
den a los hijos que se querellen los debidos emolumentos”827. 
 
Con la “querella inofficiosae dotis” se pretende atacar toda 
dote considerada inoficiosa, porque ha sido tan generosa dicha 
liberalidad que impide a los hijos perjudicados con esta donación 
que perciban toda la legítima
828
. Por esta razón, queda expedita la 
vía por medio de esta acción de inoficiosidad para reducir la “dos” 
en la medida necesaria para que el heredero forzoso perciba la 
porción legítima
829
.Como sagazmente VIRGINIA SUÁREZ 
BLÁZQUEZ pudo apreciar, “los debidos emolumentos” equivalen 
indubitablemente a la “portio debita”830.   
                                           
827
 C. 3, 30, 1: “Quum omnia bona a matre tua in dotem dicantur exhausta, concordare 
legibus promtum est, ut ad exemplum inofficiosi testamenti adversus dote, 
immodicam exercendae actionis copia tribuatur, et filiis conquerentibus emolumenta 
debita deferantur”. También en C. Th. 2, 21, 1, se repite el mismo fragmento. 
 
828
 GOTTLIEB HEINECCIUS, J.: Recitaciones del Derecho civil, Tomo 2, Madrid, 
1835, pp. 104 y ss. Este autor al que en reiteradas ocasiones hemos citado, define a 
“grosso modo” los tres institutos inoficiosos y el propio concepto de inoficiosidad. 
Según Heineccius, es inoficioso “todo aquello en que se perjudica en la legítima a los 
hijos, padres, hermanos o hermanas”. Este concepto un tanto sencillo, y que 
nuevamente no vamos a discutir por ser tratado en otros capítulos, nos servirá de 
preámbulo para dar una serie de concepciones bajo el prisma de este desaparecido 
jurista. El testamento inoficioso es “aquel en que a estas personas no se les ha dejado 
la porción legítima”. La dote inoficiosa se da “cuando es tanta que a los restantes hijos 
no les queda íntegra la legítima”. Por último la donación inoficiosa  es aquella “por la 
que se perjudica a los hijos en su legítima”. Como vemos, entre dote y donación, la 
única diferencia es primordialmente la especialidad del negocio jurídico que lesionó a 
la  legítima. 
 
829
 BETANCOURT SERNA, F.: Derecho romano…, op.cit., pág. 528. 
 
830
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, V.: Las acciones de inoficiositad en la dinastía 
constantiniana: «actio ad implendam legitimam», en Actas del IV Congreso 
Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 1998. Pp. 283-288. Apuntala dicha 
afirmación también ZOZ DE BIASIO: I remedi contra gli acti in frode ai legittimari 
in Diritto romano, Milán, 1978, pp. 6 y ss.: “…l’azione che chiamaremo querela 
inofficiosae donationis (q.i.dn.), le donazioni che avessero assottigliato la portio 
debita; e Constanzo, con la querela inofficiosae dotis (q.i.dt.), le costituzioni di dote”. 
Ambas acciones de inoficiosidad tienen como misión la defensa de la “portio debita” 
en un periodo en que ya está totalmente formado el concepto de legítima. 
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En la “interpretatio” de  C. Th. 2, 21, 1, se alude a la “Quarta 
Falcidia” como reserva necesaria a favor de los legítimos herederos 
“ut quarta hereditatis ipsius non fuerit reservata…”831. Por lo tanto 
la dote inoficiosa asume el modelo práctico de la donación 
inoficiosa con la defensa de la cuarta parte a ultranza.Tanta 
similitud, terminó por afianzar una “querela inofficiosae donationis 
vel dotis”, o sea, una misma queja de inoficioso para dotes y 
donaciones. Sin embargo, creo que se deben diferenciar por la 





Otro aspecto a destacar de este pasaje, es la metodología que 
seguirá esta acción de inoficiosidad, pues se utilizará a semejanza 
de la q.i.t.: “ut ad exemplum inofficiosi testamenti adversus dote”. 
Rigen por los tanto los principios asentados durante la dinastía 
diocleciana, pese que a poco tiempo después, en el año 361, surgen 
las dudas por un rescripto que permite las más variopintas 
posibilidades de interpretación al alejarse en un intervalo de tiempo 
                                           
831
 “Quoties per dotem ita omnis hereditas evacuata probatur, ut quarta hereditatis 
ipsius non fuerit reservata, liceat filiis ad similitudinem inofficiosi testamenti contra 
dotem agere et debitam sibi portionem ex lege repetere”. 
 
832
 Puede llevar a error, creer que la mayoría de juristas tratan conjuntamente ambas 
quejas de inoficiosidad porque son una misma. Más bien se debe a que debido a su 
similitud, y a la escasez de diferencias, resulta mucho más cómodo a la hora de su 
explicación tratarlas en bloque.LANDETA (en La legítima en el Código Civil, 
Madrid, 2006, pág. 30), se refiere en un epígrafe a “querelae inofficiosae donationis et 
dotis”, aunque luego en su contenido las analiza cada una pormenorizadamente. Son 
acciones independientes como lo demuestra el propio Código Justinianeo en su Libro 
III; se titula el Título XXIX “De inofficiosis donationibus” y el XXX “De inofficiosis 
dotibus”. 
 




tan breve y dentro del mandato del mismo emperador, de las líneas 
maestras que recoge el C. 3, 30, 1: 
 
“Illud omnino dubitari non convenit, quod immodicarum 
donationum omnis querela ad similitudinem inofficiosi testamenti 
legibus fuerit inducta, et sit in hic actionis utriusque vel una causa 
vel similis aestimanda, vel idem et temporibis et moribus”833. 
 
La paridad entre las acciones por inoficiosidad en el 
testamento y a causa de donaciones inoficiosas, se hace mucho más 
tangible a partir de ahora y parece como una recapacitación “a 
posteriori” de las fórmulas jurídicas realizadas por la corte de 
asesores del emperador. Esta cuestión ha generado innumerables 
dudas y acalorados debates, pero creo, y es mi humilde opinión, que 
puede deberse a que las constituciones del año 361 se refieran sólo 
a las donaciones inoficiosas y no incluyan a la dote, pues 
recordemos que el Título XXIX delimita las donaciones inoficiosas. 
Quizás en esta fuente la expresión “quod immodicarum donationum 
omnis” generó confusión porque describe tanto a las donaciones 
“inter vivos” como “mortis causa”. Y se quiso por muchos juristas, 
no sin razón, intentar incluir la dote como dádiva dada en vida, 
cuando el autor del texto seguramente no lo entendió así, pues 
                                           
833
 C. Th. 2, 20, 1.Véase además C. 3, 29, 9: “Non convenit dubitari, quod 
immodicarum donationum omnis querela ad similitudinem inofficiosi testamenti 
legibus fuerit introducta, et sit in hoc actionis utriusque vel una causa vel similis 
aestimanda, vel idem et temporibus et moribus”. SAMPER, F.: Pars debita en el 
Derecho romano vulgar, SDHI, Volumen XXXVII, 1971, pp. 97 y ss. Respecto a C. 
Th. 2, 21, 1, considera se anula la donación sólo en lo necesario para dar la porción 
legítima mientras que en C.Th. 2, 20,1 habla de equivalencia entre donaciones 
inoficiosas y quejas de inoficiosidad testamentarias. 
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pretendió otorgarle una especie de categoría especial y ello provocó 




 En cuanto a la “dos” entregada a la hija, no podia ser 
imputarse a la legítima pues formaba parte de la fortuna del marido. 
Consecuentemente no se computaba a los efectos de una posible 
“querella inofficiosae dotis”.  
 
Con Zenón en el año 479
835
, se produce un giro de trescientos 
sesenta grados, pues recuerda una constitución del Divino León que 
se permite llevar a colación la dote dada a una hija. Toda dote 
tendrá, desde este momento, que respetar la “Quarta”836, debido a 
que se han perfeccionado los intrumentos de control de la dote y 
limitado el poder sobre el patrimonio del marido. Éste además 
perderá uno de sus privilegios también en lo concerniente a la 
“donatio propter nuptias”837 porque Zenón ordena “que también se 





                                           
834
 C. 3, 30: “De inofficiosis dotibus” y C. Th. 2, 21: “De inofficiosis dotibus”. 
 
835
 C. 3, 28, 29. Desconocemos la Constitución de Divino León a la que se hace 
referencia, por lo que verdaderamente éste es un texto posterior y por lo tanto, la 




 La única condición es que “hubiera salido de los bienes de aquel de cuya herencia 
se trata” (C. 3, 28, 29). 
  
837
 PETIT, E.: Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pp. 554 y ss. 
 




IV.- LAS INNOVACIONES DE JUSTINIANO.  
 
Flavius Petrus Sabbatius Iustinianus, más conocido como 
Justiniano
838
, terminó en el año 534 con la denominada “edad de las 
compilaciones”839 al publicar el “Codex repetitae praelectionis”. Su 
espíritu reformador se centró ya anteriormente en organizar 
importantes sectores, a destacar principalmente dos pertenecientes 
al Derecho Privado, como son el Derecho de Familia y 
Sucesiones
840
. No obstante, en el periodo del antecitado “Codex”, el 
emperador tenía la intención de recopilar estas leyes particulares
841
, 
aunque al final sus deseos nunca se acometieron y gracias a 
publicaciones privadas
842
, hoy conocemos la Leyes Nuevas “leges 
                                           
838
 JUSTINIANO I (482-565), nacido en “Tauresium”, en las cercanías de la actual 
Skopje en Yugoslavia, fue un emperador bizantino (527-565) que destacó por la 




 La obra compiladora de Justiniano se resume en tres partes, todas escritas en latín. 
La primera es el “Digesta sive pandectae” o Digesto publicado en el año 533 y que 
reúne en 50 libros divididos en 7 partes, las opiniones de importantes juriconsultos 
romanos (“iuras”). En segundo lugar hablaremos de las “Institutas” o Instituciones del 
año 533, que curiosamente era un tratado para estudiantes de Derecho donde se 
recopilan los principios elementales de la materia bajo la organización de las 
“Institutas” de Gayo, distribuyéndose en un prólogo, 4 libros y un apéndice. En último 
lugar podemos citar el “Codex repetitae praelectionis” o Código. Debe diferenciarse 
del “Codex Iustinianeus”publicado en el año 529, pues el  “Codex repetitae 
praelectionis” es una revisión posterior promulgada en el año 534. De ahí que para 
distinguirlos, se use habitualmente el nombre de “Codex Vetus” para aludir al “Codex 




 KUNKEL, W.: Historia del Derecho romano, Barcelona, 1999, pp. 182 y ss. 
 
841
 Así se preveía en la “Const. Cordi”, 4, de 16 de noviembre del año 534, a través de 
la cual se publicó el “Codex repetitae praelectionis”.BONINI, R. (trad. 
CIENFUEGOS COIDURAS): Introducción al estudio de la edad Justinianea, 
Instituto de Historia del Derecho, Granada, 1979, pág. 79. 
 
842
 Las recopilaciones privadas son: “Epitome novellarum” o “Epitome Juliani”, 
compuesta por 125 novelas elaboradas en latín por un profesor llamado Juliano 
durante el mandato del propio emperador Justiniano; las “Novelas Griegas” escritas 
como su propio nombre indica en lengua griega y formadas por 168 novelas cuyo 
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novellae”843 o Nuevas Constituciones dictaminadas por Justiniano 
entre los años 535 a 565 (“Novellae constitutiones post Codicem”). 
 
 Esta legislación poscompilatoria presenta un matiz mucho 
más práctico y cotidiano que los textos clásicos, aunque no 
consigue huir de la redundancia y de la fijación de los antecedentes 
jurídicos antes de proceder a aportar nuevas soluciones a estos 
problemas habituales en la sociedad. DÍAZ BAUTISTA lo 
denomina “vulgarismo oriental”844.  
 
Por otro lado, no sólo las Novelas tienen un marcado carácter 
privado; algunas veces dejan entrever los problemas burocráticos y 
centralistas del Estado romano, “con los cotidianos 
resquebrajamientos de las estructuras políticas”845. Pero por si algo 
destacó tan magna labor, fue el legado que transmitió por toda 
                                                                                                               
autor hasta la fecha se desconoce; y “Corpus authenticum” o “Authenticae”, que 
consta de 134 novelas contemporáneas a Justiniano.No se conoce el autor de esta 
colección.(MACHICADO, J.: Corpvs Ivris Civilis, Cuerpo De Derecho Del 
Ciudadano Romano, La Paz, 2007. Fuente: http://h1.ripway.com/ced.) 
 
843
 Las “Novellae constitutiones post Codicem”, la “Digesta sive pandectae”, las 
“Institutas” y el “Codex repetitae praelectionis”, forman el “Corpus Iuris Civilis” o 
“Cuerpo de Derecho del Ciudadano romano”, cuyo contenido son constituciones y 
jurisprudencia desde el año 117 al 565. El máximo exponente por orden de Justiniano 
I para emprender tan majestuosa labor fue el “quaestor sacri palatii” Triboniano 
(BONINI, R. (trad. CIENFUEGOS COIDURAS): Introducción al estudio de la 
edad…, op.cit., pp. 131 y ss.). Respecto a las Novelas de Justiniano, estaban escritas 
en su mayor parte en griego porque era el idioma oficial del Imperio de Oriente, y 
salvo en contadas ocasiones, poco se utilizaba el latín salvo sobretodo para 
comunicaciones en las altas cúpulas del Imperio (KUNKEL, W.: Historia del 
Derecho…, op.cit., pág.182 y ss.).  
 
844
 DÍAZ BAUTISTA, A: Estudios sobre la banca bizantina: negocios bancarios en la 
legislación de Justiniano, Murcia, 1987, pp. 2 y ss. 
 
845
 BONINI, R. (trad. CIENFUEGOS COIDURAS): Introducción al estudio de la 
edad…, op.cit., pp. 80 y ss. 
 




Europa y que se propagó en todas direcciones sobre todo durante el 
siglo XII, lo que permitió al Derecho romano vivir una segunda 




1.- MODIFICACIÓN DE LA LEGÍTIMA. 
 
Uno de los rasgos más característicos de las Novela 18 de 
Justiniano es el aumento del montante de la legítima
847
. Antaño, la 
cuarta parte por analogía con la “Falcidia”848 era suficiente por 
imperativo legal para considerar satisfechos los justificados 
intereses de los legitimarios. Justiniano en una especial predilección 
por los hijos que cumplen con los requisitos anteriores
 849
, decide 
ampliar dicha cuota estableciendo que la “portio debita” ascenderá 
a la tercera parte de la herencia si los beneficiarios  son uno, dos, 
                                           
846
 Y ese legado, será objeto de estudio por nuestra parte porque “supone un giro 
respecto al sistema sucesorio que regía en el Derecho romano clásico”. Vid. 




 En el prefacio de esta Novela, Justiniano evoca a la “portio debita” como aquella 
reserva obligatoria que los ascendientes deben dejar a sus hijos: “Frequenter igitur et 
alia vice mirati sumus, quomodo legitimis et benevolis filiis, quipus agunt gratias 
parentes, quibusque quod relinquitur iam etiam debitum vocant...”. Como condición a 
esta obtención de patrimonio, el hijo debe ser legítimo y bienintencionado, por lo que 




 Nov. 18, Cap. 1: “Hoc observando in omnibus personis, in quibus ab initio antiquae 
quartae ratio de inoficioso lege decreta est”. 
 
849
 No complace a Justiniano la idea extendida en el Derecho clásico de que sea 
obligatoria tan solo una cuarta parte de la herencia a repartir entre los hijos, dejándose 
una libre disposición paterna sobre el resto de la hacienda, lo que conlleva que en 
muchas ocasiones  se prive del resto del beneficio patrimonial a los hijos y se otorgue 
la gracia a extraños:“Solum triuncium definierunt ex necesitate relinqui, reliquum vero 
iacet in voluntate parentum, et capiunt quidem cognati omnia, et extranei, vel cum 
libertate servi…”. 
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tres, o hasta cuatro hijos
850
. Y para el caso de que sean más de 
cuatro, no correrán la misma suerte porque Justiniano no desea que 
entre un buen número de legitimarios se “dividan solamente tres 
onzas”, por considerar que dicha cuota sería insuficiente para el 
reparto entre los mismos. Por eso, deberán repartirse la mitad del 
“as” hereditario851.  
 
Entiendo que la Novela en su capítulo I, tiende más a 
referirse a que los hijos heredan “por cabezas”, pero si uno de los 
hijos premuere, los nietos del causante heredarán “por estirpes”. 
Considero una clara manifestación del derecho de representación 
que se transmitió así perfilado hasta nuestros días
852
. Nietos y 
biznietos están legitimados en igualdad de condiciones para recibir 
“no menos de la tercera parte”, independientemente de si el 
causante es varón o hembra
853
. En lo referente a la herencia que 
                                           
850
 Nov. 18, Cap. 1: “ut, si quidem unius est filii pater aut mater, aut duorum vel trium, 
vel quatuor, non triunciumeis relinqui solum, sed etiam tertiam propriae substantiae 




 Nov. 18, Cap. 1: “Si vero ultra quatuor habuerit filios mediam eis totius substantiae 
relinqui partem, ut sexuncium sit omnino quod debetur, singulis ex aequo 
quadriuncium vel sexuncium dividendo, et hoc non sub iniusta circunstantia rerum…”. 
PETIT (en Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pág. 555) no es partidario de esta 
reforma, y ejemplifica perfectamente su discordancia. Ante cuatro hijos, cada uno 
percibirá una doceava parte, y siendo cinco, se adjudicarán un décimo.Es 
comprensible este malestar jurídico porque se resolvería con mayor facilidad la 
cuestión atribuyendo la mitad de la herencia para todos los hijos, sin tener en cuenta el 
número de descendientes. 
852
 Esta teoría está avalada por MACKELDEV, F. (Trad. GÓMEZ SANTA MARÍA): 
Manual de Derecho romano: que comprende la teoría de la Instituta precedida de una 
introducción a este Derecho, pp. 617 y ss. Véase asimismo, arts. 930 a 934 del vigente 
Código Civil. 
853
 Justiniano sienta precedente entorno a la igualdad entre sexos en la Nov. 18, 
Capítulo IV: “…Así como Dios los juntó a ambos para la obra de la generación, así 
también nosotros les conservamos a los dos la misma igualdad”. 




deben percibir los ascendientes, García Goyena defiende al igual 
que la mayor parte de la doctrina, su aumento en el modo estipulado 
en la Novela 18: “Es, pues, corriente en aquel Derecho, quae 
madmodum a patribus liberis, ita a liberis patribus deberi 
legitimum.”854. Bajo mi punto de vista, un fragmento de la Novela 
89, 12, 3, resuelve la cuestión del acrecimiento hereditario a favor 
de los padres del hijo fallecido: 
 
 “Si vero habuerint hi, quos praediximus, aliquos 
ascendentium, legitimam eis relinquant partem, quam lex et nos 
constituimus...”. 
 
En el Derecho hereditario del cónyuge viudo, únicamente la 
viuda sin dote o donación matrimonial debe percibir una cuarta 
parte de la herencia. El principio de la legítima auspiciado por 
Justiniano quiebra en la llamada “viuda pobre” presente en la 
Novela 53, pues se le reconoce la “Quarta Falcidia”, apartándose 
de la senda de “no menos de la tercera parte”855. Esta duda, parece 
que cobra a un mayor sentido respecto a los hermanos y hermanas, 
porque si bien se puede considerar que existe un deber recíproco 
entre padres e hijos, el mismo auxilio no es tan nítido respecto a los 
parientes colaterales
856
. Pese a todo, y siguiendo las reglas 
                                           
854
 GARCÍA GOYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil 
español, Tomo II, Madrid, 1852, pp. 338 y ss.  
 
855
 Véase la magnífica clasificación de los llamados a la sucesión intestada en NÚÑEZ 
NÚÑEZ, M.: La sucesión intestada de los parientes colaterales, Madrid, 2007, pág. 




 FERNÁNDEZ DE BUJÁN, A.: La legitimación de los parientes colaterales privilegiados 
en la impugnación del testamento inoficioso, SDHI, 55, 1989, pp. 98 y ss. 
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generales, me decanto por una extensiva aceptación de que  todos 
los herederos mencionados son sujetos legitimados para ser 
perceptores de estas mejoras
857
.Como se desprende, el espíritu de la 
Novela 18, es universalizar en mayor medida a todos los parientes 
del finado su acceso al patrimonio hereditario, resquebrajando la 
línea de legimitación entre varones y hembras y desluciendo la 
supremacía masculina. Además, Justiniano insiste en que no se 
puede permitir que el causante disponga de tanto patrimonio para 
disponer a su libre antojo, derrochándolo entre “…extraños o 
esclavos con libertad”858, por lo que quiere proteger a los individuos 
que guardan lazos familiares con el desaparecido.  
 
 
2.-NOVELA 115: CAUSAS DE EXHEREDATIO Y 
CONSECUENCIAS. 
 
 En el 542, la Novela 115 revoluciona los parámetros hasta 
entonces estipulados de la desheredación y de la preterición
859
, al 
tener que instituir  el testador al legitimario necesariamente como 
heredero forzoso
860
. El máximo dignatario ordena que no sea válido 
el testamento en que un padre o madre, abuelo o abuela, bisabuelo o 
                                           
857
 En la misma línea DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: 
Instituciones…, op. cit., pág. 573. 
 
858
 Nov. 18, Prefacio. 
 
859
 IGLESIAS, J.: Derecho romano: instituciones de derecho privado, Volumen 2, 
Barcelona, 1953, pág. 361: “La Novela 115, del año 542, cierra definitivamente la 
evolución del sistema sucesorio contra el testamento”. 
 
860
 LANDETA, A.: La legítima..., op.cit., pp. 37 y ss. 
 




bisabuela pretiera o desherede a alguno de sus descendientes. En 
caso de desheredación, deberá responder a una de las justas causas 
de desheredación tasadas que ya hemos tratado en otro capítulo del 
presente trabajo
861
, y no sólo se tendrá que mencionar la causa de 
ingratitud (“nominatim ingratitudinis”), sino que además será 
necesario probarla
862
. De igual modo, tampoco les estará permitido 




Pero, ¿se aplica la misma reforma a la legítima de 
ascendientes y a la de hermanos y hermanas? 
864
. La Novela 115 no 
se pronuncia a favor o en contra, lo que nos lleva a pensar que no 
                                           
861
 Las causas enumeradas para excluir a un legitimario como heredero testamentario 
serían catorce para invocar contra los descendientes y ocho respecto a los 
ascendientes. EIXALÁ, M.: Tratado elemental de derecho civil romano y español, 
Barcelona, 1838, pág 254. Por tanto, las causas de desheredación ya no penderán de la 
discrecionalidad judicial como en tiempos pretéritos sino que estarán individualizadas 
por imperativo legal. DAZA MARTÍNEZ, J.; RODRÍGUEZ ENNES, L.: 
Instituciones…, op.  cit., pág. 573. El capítulo III también veta la posible disposición 
de otras causas de ingratitud presentes en otras leyes: “ideo neccesarium esse 
perspeximus eas nominatim praesenti lege comprendere, ut praeter ipsas nulli liceat ex 
alia lege ingratitudinis causas opponere, nisi quae huius constitutionis continentur”. 
 
862
 Nov. 115, Cap. 3: “Sancimus igitur, non licere penitus patri vel matri, avo vel 
aviae, proavo vel proaviae suum filium, vel filiam, vel ceteros liberos praeterire aut 
exheredes in suo facere testamento nec si per quamlibet donationem, vel legatum, vel 
fideicommissum, vel alium quemcunque modum eis dederint legibus debitam 
portionem, nisi forsan probabuntur ingrati, et ipsas nominatim ingratitudinis causas 
parentes suo inserverunt testamento”. 
 
863
 Nov. 115, Cap. 4:“Sancimus itaque, non licere liberis parentes suos praeterire, aut 
quolibet modo rebus propriis, in quibus habent testando licentiam, eos omnino 
alineare, nisi causas, quas enumerabimus in suis testamentis specialiter 
nominaverunt”.Cierto es que en el Capítulo III, Justiniano utiliza los términos 
“praeterire” y “exheredes”, mientras en el Capítulo IV sólo utiliza el verbo 
“praeterire”.Sin embargo, en último capítulo “praeterire” se emplea como de una 
forma general para referirse a la desheredación y preterición de los ascendientes. Por 
esta razón, acto seguido menciona las  justas causas de exclusión que permiten acudir 
al instituto jurídico de la desheredación. 
 
864
 Se formula PETIT (en Tratado elemental de Derecho…, op. cit., pág. 455, nota 
585, 1) esta pregunta. Y él mismo contesta diciendo que es una cuestión de difícil 
respuesta. 
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son admitidos en este grupo selecto
865
. Por el contrario, la Novela 
22 en su capítulo 47, parece que estipula tres causas que excluyen a 
estos parientes colaterales de la posibilidad de suceder, lo que da 
entender que son tres excepciones a la regla general que les permite 





Consecuentemente, si no se puede preterir o desheredar a un 
legitimario sin causa legal tasada y señalada explícitamente en el 
propio testamento, se tiene evidentemente que instituir como 
heredero
867
. Probadas las causas imploradas, el testamento gozaba 
de plena validez. Si no era así, las tablillas se declararían nulas solo 
en cuanto a la institución de herederos, permaneciendo el resto del 
testamento tal y como decidió el testador en su acto de última 
voluntad. 
                                           
865
 Recoge también esta postura LAGRANGE E.: Manual del derecho romano, 
Madrid, 1870, pág. 325, nota al pie 1. Al respecto PUGLIESE (en Istituzioni di Diritto 
romano, Turín, 1990, pág. 951): “La Nov. 115 non detta alcuna norma sui fratelli e 
sulle sorelle, la cui posizione sembra pertanto sia rimaste invariata”. 
 
866
 EIXALÁ, M.: Tratado elemental de derecho civil romano y español, Barcelona, 
1838, pág. 254.  
 
867
 Comparemos este fragmento con el art. 814 del CC: “La preterición de un heredero 
forzoso no perjudica la legítima. Se reducirá la institución de heredero antes que los 
legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias”. Parece que nuestro Código 
Civil no exige como requisito la institución de heredero. DOMAT (en Las leyes civiles 
en su orden natural, Tomo II, Barcelona, 1841, pp. 224 y ss.), opina que la Novela 
CXV no  recoge un mandato a través del cual se obligue a la institución de herederos. 
Su razonamiento jurídico consiste en la falta de mención de esta necesidad y además 
que en la Novela XXVIII, Cap. I, se dice que la legítima se puede entregar por medio 
de la institución de herederos, legados o también fideicomisos.No puedo compartir 
dicha creencia, por cuanto la Novela CXV es muy nítida al prohibir taxativamente 
tantos los legados como los fideicomisos para el cómputo de la “pars debita”. Sí es 
cierto que ambas Novelas se contradicen, pero no necesariamente debemos fiarnos por 
ello exclusivamente de la Novela XVIII, máxime cuando la Novela CXV explica con 
todo lujo de detalles un apartado tan importante y amparado en el mismo sentido por 
la propias Partidas. 
 





Otra conclusión que se puede extraer  de esta Novela 115, es 
la victoria de los vínculos biológicos en el pulso librado contra los 
lazos agnaticios, que son derrocados tras precipitarse lentamente al 
abismo del abandono tras muchos siglos siendo los abanderados de 
la estructura familiar. Ya no hay rastro de los “sui heredes” o los 
“liberi”. Se introduce además una novedad sustancial consistente en 
que la“debitam portionem” no puede ser dada a través de donación, 
legado, fideicomiso u otro acto de liberalidad, sino que debe 
otorgarse directamente de la cuantía del caudal hereditario, estando 
a salvo del cumplimiento de este mandato aquellos causantes que 





El utensilio jurídico que tendrán los preteridos o injustamente 
desheredados por no percibir a título de heredero la “portio 
legitima”869 será la “querella inofficiosi testamenti”870. En 
consecuencia se mantienen a salvo de la rescisión testamentaria el 
resto de cláusulas. El otro supuesto que puede ocurrir, es que siendo 
instituido heredero, el legitimario no perciba la porción de bienes 
que legalmente se le atribuye. En este caso, la “querella” no tendrá 
campo de actuación sino que se complementará la herencia hasta lo 
necesario mediante una acción denominada “actio ad supplendam 
                                           
868
 Nov. 115, Cap. 3.  
 
869
 Se empleará dicho término en sustitución de la “portio debita” según consta en la 
Novela 18 del año 536. 
 
870
 KUNKEL, W.: Historia del Derecho romano, Barcelona, 1999, pág. 468. 
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legitimam”871: “Haec autem disposuimus, ut et parentes et filios a 
testamentorum iniuria liberos reddamus. Ceterum si qui heredes 
fuerint esse contenti, in hoc testamentum quidem nullatenus solvi 
praecipimus, quidquid autem minus eis legitima portione relictum 
est, hoc secundum nostras alias leges ab heredibus impleri”872. 
 
Tiene por consiguiente un doble filo el mandato del 
emperador: 
 
1º.-  Intentar aminorar las consecuencias devastadoras de 
queja de inoficiosidad testamentaria. 
 
2º.- Evitar la “iniuria” a toda costa del querellante o del 
causante, pues la derrota de uno de ellos supondrá el 
reconocimiento de este estado social y ciertamente jurídico 
deplorable. 
 




Dentro de los variados instrumentos que el Derecho romano 
nos ha legado para asistir al legitimario cuando por intención o por 
descuido del causante no percibe la “portio debita”, destaca una 
acción por encima del resto denominada “querella inofficiosi 
                                           
871
 LANDETA, A.: La legítima..., op.cit., pp. 38 y ss. 
 
872
 Novela 115, Capítulo 5. 
 
873
 Véase la obra SCHUMACHER, A.: Rechtliche Natur der actio ad supplendam 
legitimam, Leipzig, 1892.  
 




testamenti”. Sus efectos destructores frente al testamento forzaron 
la aparición de una acción menos invasiva contra la voluntad 
testamentaria que igualmente facilitaba la participación del 
legitimario en la herencia
874
. En palabras de KIRSHNER, ésto hizo 
de  la acción de suplemento una “atractive option”875 para aminorar 
las consecuencias de la “querella”, puesto que el legitimario obtiene 
“la integrazione della legitima”876 sin anular por completo el 
testamento. 
 
          Este novedoso instituto jurídico acuñó para su denominación, 
diferente terminología por parte de la doctrina: “actio ad 
implendam legitimam”877, “actio ad supplendam legitimam”878 o 
“actio implera” entre otras, para referirse a la “legitimam 
partem”879 o “legitima portione”880 que se completa ante la 
insuficiencia de bienes dejados a través de la herencia dipuesta en el 
testamento. PALAZZO la definirá con la maestría a la que nos tiene 
acostumbrado: “Il leggitimario reclamava dagli eredi istituiti la 
                                           
874
 BONILINI, G.: Trattato di diritto delle successioni e donazioni, Volumen 3, Milán, 
pág. 374. Una condición evidente e inexcusable es que el legitimario sea titular del 
Derecho a exigir la “portio debita”. 
 
875
 KIRSHNER, J.: Baldus de Ubaldis on Disinheritance: Contexts, Controversias, 




 BIONDI, B.: Il Diritto romano, Cappelli, 1957, pág. 527. 
 
877
 C. 3, 28, 30: “…in testamento de adimplenda legitima portione...”. La acción de 
suplemento ha llegado hasta el art. 815 de nuestro Código Civil: “El heredero forzoso 
a quien el testador haya dejado por cualquier título menos de la legítima que le 
corresponda, podrá pedir el complemento de la misma”. 
 
878
 C. 3, 28, 36: “…constitutione pars legitima post evictionem suppleri…”. 
 
879
 C. 3, 28, 35, 2. 
 
880
 C. 3, 28, 30. 
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parte necessaria per ottenere la propria quota di leggitima, così 
evitando l’esercizio della q.i.t e la declaratoria di nullità del 
testamento”881. 
 
 Esta concepción hace acopio del esquema básico que 
registrará la “actio implera” en toda su evolución. 
Consecuentemente se evita la nulidad del testamento porque no se 
puede interponer la “querella inofficiosi tetsamenti” sino 
únicamente se puede complementar la “pars legitima” o la  cuota 
reservada por la ley
882
 con la nueva acción. 
 
A.- EL PERIODO DE  FORMACIÓN DE LA ACCIÓN DE 
SUPLEMENTO.  
 
La primera señal que nos hace presagiar la llegada de esta 
acción de complemento de la legítima, aparecerá reflejada en la 
obra de Plinio, pues se impide a un heredero acudir a la “querella 
inofficiosi testamenti” si previamente ha obtenido la cuarta parte de 
la herencia
883
. Parece que todavía está en periodo de gestación esta 
nueva fórmula, aunque todo indica que empieza a tomar forma: “Si 
por causa de muerte alguno hubiere donado a su hijo la cuarta parte 
                                           
881
 PALAZZO, A.: I contratti di donazione, Turín, 2009, pp. 419 y ss. 
 
882
 PUGLIESE, G.: Istituzioni di Diritto romano, Turín, 1990, pág. 951. 
 
883
 PLINIO, Episto. 5, 1, 9.: “Si mater inquam te ex parte quarta scripsisset heredem, 
num queri posses?”. Es la respuesta que da Plinio en el famoso caso de la sucesión de 
Pomponia. 
 




de lo que le hubiera de corresponder, si el padre de familia hubiese 
fallecido intestado, opino que éste testa con seguridad”884. 
 
Entonces puede decirse que con la cuantía señalada en la 
“Falcidia”, desaparece la posibilidad de entablar una acción de 
inoficiosidad. Pero ya en las donaciones “inter vivos” el suplemento 
necesario para dejar a cubierto esta cuota se puede reducir mediante 
el“viri boni arbitratu”885. Es un precedente al que hay que prestarle 
mucha atención por la importancia que presta este fragmento a la 
eventualidad de tener que aumentar la donación hasta que se 
resguarde la legítima.Y en la búsqueda de más antecedentes, éstos 
nos acosan por doquier impregnando las fuentes en la misma 
dirección hasta la obtención de la parte alícuota: 
 
“Imperite itaque introducitur querella cautionis a marito tuo 
emissae, quasi non omnia tradita ei essent, cum, etsi uerum sit quod 
scriptura continetur, non perimatur querella inofficiosi testamenti, si 
ex iudicio patris supremo quarta filiae non suppletur, quam intestato 
patre pro portione sua habere debuit”886. 
 
                                           
884
 Ulpiano, D. 5, 2, 8, 6: “Si quis mortis causa filio donaverit quartam partem eius, 




 Ulpiano, D. 25, 2, 25: “Si non mortis causa fuerit donatum, sed inter vivos, hac 
tamen comtemplatione, ut in quartam habeatur, potest dici, inofficiosi querelam 
cessare, si quartam in donatione habet, aut si minus habeas, quod deest, vir iboni 
arbitratu repleatur, aut certe conferri oportere id, quod donatum est”.Ulpiano ofrece en 
esta fuente una alternativa viable a la anterior propuesta mediante una colación. 
 
886
 Epit. Greg. W. 2, 4, 1, (año 223). Gran cantidad de ejemplos contemporáneos 
podrían ser citados. Así, veamos C. 3. 29, 7: “… ut quartae partis dimidium, quod ad 
exludendam inofficiosi testamenti querellam...”. 
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No obstante, el texto que ha sentado las bases de esta acción 
de complemento de la legítima antes de Justiniano ha sido el 
siguiente: “Cum sribit moriens, ut arbitratu boni viri, si quid minus 
filiis sit relictum quam modus quartae, qui per successionem bonis 
tantum liberis debetur, efflagiat, id ipsum ab herede iisdem in 
pecunia compleatur, manifestum est nullam iam prorsus nec super 
testamento nec super donationibus querellam remanere, praesertim 
cum universam eandem repellat et reprimat, quae ad pecuniam 
redigit, iusta taxatio”887. 
 
Esta constitución de Constancio ordenada en el año 361, 
encierra en sí la esencia didáctica de la “actio ad supplendam 
legitimam”. Establece la ineficacia de la “querella” cuando el 
testador deja a un descendiente una cantidad menor a la cuarta parte 
de la herencia porque el causante dispone en su testamento que 
dicha cuantia sea completada hasta la reserva legítima por el 
“arbitratu boni viri”888. Entonces no se produce la anulación del 
                                           
887
 C.Th. 2, 19, 4. 
 
888
 PUGLIESE (en Istituzioni di Diritto romano, 1990, Turín, pág. 950), destaca el 
cometido que tiene el “arbitratu boni viri”, y lo califica como “il giudizio di un uomo 
corretto”. VIRGINIA SUÁREZ BLÁZQUEZ (en Las acciones de inoficiositad en la 
dinastía constantiniana: «actio ad implendam legitimam, en Actas del IV Congreso 
Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 1998, pág. 285) define la tarea del este 
“hombre bueno” mandado por el “Praeses Provinciae”como una garantía judicial para 
proteger la voluntad del disponente. El verdadero inconveniente se suscita cuando el 
causante no declara expresamente en el testamento que se cubra la totalidad de la 
“portio debita” (es más, la “interpretatio” del C.Th. 2, 19, 4, únicamente expone la 
oblogatoriedad de la condición para que ésta surta efectos: “Quoties pater filiis per 
testamentum de facultatibus a se dimissis quartam dari praeceperit portionem, et hoc 
in nummo fieri bonorum virorum arbitrio crediderit committendum, seu hoc 
testamento sive donatione conscripserit, nullam contra voluntatem patris filius habeat 
actionem, dummodo quartam portionis suae, quam erat habiturus de omnibus, quae 
tempore mortis suae pater reliquerit, consequatur in nummo.”), lo que conlleva 
inexorablemente a la intervención judicial si el legitimario desea obtener el Derecho 
de crédito atribuible a la legítima por alguno de los cauces procesales previstos. Ante 




testamento, pues se consigue acatar la oficiosidad por medio de este 
“recurso de correción”889, a través del cual se consuma la cuantía 
legítima gracias a la mediación del “iudex”890. 
 
Echando la vista atrás, en la dinastía Diocleciana ya se 
perseguía la reducción de las donaciones en aquellos excesos de 
liberalidad para proteger la “Quarta”. La “querella inofficiosae 
donationis” constituyó una primicia para la consecución de la 
“portio debita”, ya que dejó de revocar en su totalidad las 
donaciones y solo se centró en disminuir los excesos que lesionaran 
la cuota del legitimario
891
. El fin entre la “actio” y la “querella 
inofficiosae donationis” es idéntico pero es inverso en lo referente a 
la forma de obtención de la cuarta parte. 
 
 En la donación inoficiosa se produce una acción de 
reducción ante una dádiva desproporcionada, disminuyéndose la 
donación para que el montante se pueda imputar a la legítima. El 
                                                                                                               
la presencia de un testamento que omite tal requisito, sólo se podrá producir la 
rescisión del testamento con la q.i.t., obteniéndose la porción viril. Si se tuvo 
conocimiento de que el testador ordenó el pago de la “portio debita” en un testamento 
anterior, a efectos prácticos tendrá el mismo valor que si fuese el último de los 
testamentos redactados por el causante. Sin embargo, no lo podrá decidir libremente el 
legitimario sino que lo deberá solicitar al juez. Otra situación serían las liberalidades 
por causa de muerte donde el perjudicado puede ejercitar la q.i.t para rebajar las 
donaciones o si se da el caso, proceder a la retención de la “Quarta Falcidia”.  Si los 
adelantos se efectuaron en vida del donante, cabrá la posibilidad de obtener la “portio 
debita” o la cuarta parte, interponiendo la oportuna queja de inoficiosidad según se 
accione por causa de una donación o de una dote. 
 
889
 SAMPER, F.: Pars debita en el Derecho…, op. cit., pág. 99. Idem. MARGADANT 
S., G.F.: El derecho privado romano: como introducción a la cultura jurídica 
contemporánea, 1965, Pág. 250: “…se limitaba a corregir algunas injusticias 
cometidas por el testador…”. 
 
890
 Ob. Cit. 
 
891
 C. 3, 29, 7; Fr. Vat. 280; Fr. Vat. 281; C. 3, 29, 8; C. 3. 29, 8, 1… 
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efecto contrario surge por medio de la “actio ad implendam 
legitimam” porque es una acción de suplemento que aumenta la 
asignación patrimonial hasta los límites reconocidos al legitimario. 
No hay un supuesto de inoficiosidad en el ejercicio de esta acción, 
sino justo lo contrario, pues el testador pretende esquivar la 
inoficiosidad por medio de esta cláusula. De ahí la línea divisoria 
entre las tres “querellae” y la “actio”.  
 
 En las acciones de inoficiosidad, el heredero forzoso ejerce 
su Derecho a la protección de la “Quarta officiosa” por 
incumplimiento del “officium pietatis”. En la acción de suplemento 
de la legítima es el propio causante quien desea cumplir con el 
“officium pietatis” y dejar fuera de peligro su testamento, por lo que 
no llega de ninguna de las maneras a ser inoficioso, pues esto 
mismo es lo más temido por el testador diligente que hace una 
verdadera declaración de intenciones con la asunción de la medida 
en sus tablillas testamentarias como garantía de oficiosidad. 
 
Para la estimación del cálculo que se deberá imputar a la 
legítima, se tendrá que atender a una serie de factores garantes de la 
oficiosidad testamentaria
892
.Dos frases sintetizan su contenido; 
“…successionem in bonis…”, es decir la cuantía en metálico precisa 
del caudal hereditario para reparar el daño causado a la “porción 
debida” y “…nec super donationibus querellam...” o todo importe 
                                           
892
 Este esquema se desarrolla pormenorizadamente en SUÁREZ BLÁZQUEZ, V.: 
Las acciones de inoficiositad en la dinastía constantiniana: «actio ad implendam 
legitimam, en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 
1998, pp. 285-286. 
 




procedente de un acto de liberalidad cuyo beneficiario sea al menos 
uno de los herederos. Se podrá clasificar en: 
 
 1.- Derecho real y de crédito. El “quantum” de la legítima se 
aprecia primeramente en el dinero proveniente de la herencia. Ante 
su insuficiencia, se acudirá a la rebaja de las donaciones en cuotas 
proporcionales que afectarán a los donatarios. El importe de aquello 
que fue objeto de dádiva se calculará evaluando su cuantía en el 
instante del fallecimiento del obsequiante. El cómputo de la masa 
patrimonial que irá a manos del legitimario, se valorará mediante la 
suma de lo percibido por herencia y donación. 
 
2.- Derecho personal y de crédito. El heredero autorizado en 
el testamento decide conseguir la cuota determinada solamente 
mediante la reducción de donaciones. Supone un recorte en el 
capital del donatario, pero solo hasta el límite que asegure la 
satisfacción del legitimario. 
 
La mayor traba expuesta por la constitución, es la relativa a 
la necesidad de una cláusula testamentaria para el complemento de 
las legítimas y que como hemos visto, genera muchos molestias y 
contrariedades fuera del papel. Y “seguramente la práctica judicial 
ha hecho innecesario”893 en un breve periodo de tiempo este 
requisito, como lo atestigüa una Sentencia de Paulo
894
, ya que no se 
                                           
893
 SAMPER, F.: Pars debita en el Derecho…, op. cit., pág 99. SANGUINETTI (en 




 PAULO, Sent., 4, 5, 7: “Filius iudicio patris si minus quarta portione consecutussit, 
ut quarta sibi a coheredibus citra inofficiosi querellam impleatur, iure desiderat”.  
VIRGINIA SUÁREZ BLÁZQUEZ es muy escéptica con este fragmento porque duda 
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pronuncia sobre tal exigencia para la validez de la solicitud de la 
acción que estamos a tratar ni alude al “arbitratu boni viri”; por si 
fuera poco se utiliza el término “impleatur” como derecho que tiene 
el propio legitimario a solicitar  el complemento, sin establecerse 
ninguna obligación anterior o posterior a dicha petición. 
 
Todo apunta a que el legitimario tenía una opción en la 
elección entre la “actio ad implendam legitimam” y la “querella 
inofficiosi testamenti”. La pérdida del juicio de inoficiosidad tendría 
secuelas muy perjudiciales para el derrotado, por lo que se hacía 
necesario brindarle una alternativa con facultades menos daniñas. 
Recordemos que con la “querella inofficiosi testamenti” se estaba 
produciendo una “fictio iuris” que ponía en tela de juicio la salud 
mental del testador, pues el querellante consideraba que estaba en 
un estado de demencia “color insanae” al contradecir el “officium 
pietatis”. Si la parte actora vencía, restauraba su reputación y el 
honor del testador era denigrado por infamia
895
. Si la Sentencia no 
estimaba sus pretensiones, el supuestamente agraviado era 
considerado “indigno” y “quod in testamento accepit, perdere et id 
fisco vindicari”896. 
 
                                                                                                               
entre la autoría de Paulo o la paternidad de otro compilador que vivió cien años 
después del propio C. Th. Y aún más reciente es la “interpretatio”: “Filio herede 
scripto, si ex ordinatione defuncti patris minus quam quarta portionis suae fierit 
deputada, suppleri eam sibi a coheredibus fratribus iure desiderat, quia in tali casu 
inofficiosi actio removetur”. 
 
895
 Es muy recomendable al respecto, la obra de FERNÁNDEZ DE BUJÁN, A.: 
Observaciones acerca de la noción de infamia e ignominia en Derecho romano, 
Estudios en homenaje a Vallet de Goytisolo, Madrid, 1958. 
 
896
 Ulpiano, D. 5, 2, 8, 14. 




Posiblemente el redactor de la Sentencia quiso facilitar el 
acceso a la reserva debida a través de la simple decisión de la 
persona legitimada. Y parece ser que de ahí deriva la expresión 
“…iure desiderat…”. Es en este punto donde podemos apreciar con 
mayor nitidez la exclusión recíproca entre el ejercicio de la acción 
de suplemento y la queja de inoficiosidad, pues el ejercicio de una 
paraliza la interposición y los efectos de la otra “…quia in tali casu 
inofficiosi actio removetur”. Pero siempre regirá esta disyuntiva, 
mientras no exista una cláusula en el testamento que establezca el 
abono de la “portio debita”. Su sola presencia restringiría la q.i.t. 
porque no existe causa que justifique la inoficiosidad sino todo lo 
contrario, por lo que resultaría difícil atacar la voluntad 
testamentaria e incluso pasar el corte de la admisión a trámite  por 
el juez encargado del procedimiento.  
 
Y aún teniendo de su parte argumentos convincentes para 
impugnar el testamento por no percibir íntegra la reserva que la ley 
dispone a su favor, el legitimario puede en vez de interponer la 
q.i.t., explotar las otras dos quejas ante donaciones o dotes 
inoficiosas. Dependiendo de la fórmula utilizada, se obtendrá la 
“quarta” o la anulación del testamento. La “querella inofficiosi 
testamenti” continúa su camino en solitario destrozando la voluntad 
testamentaria a su paso. En cambio, las restantes quejas de 
inoficiosidad persiguen la reintegración de la cuarta parte de la 
herencia
897
, del modo que desde la dinastía diocleciana normalizó la 
“querella inofficiosae donationis”.  
                                           
897
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, V.: Las acciones de inoficiositad en la dinastía…, op. cit., 
pág. 288: “La ley demuestra que en el Bajo Imperio el efecto de la Q.I.D. y de la 
Q.I.Dotis es la reintegración de la cuota legítima, y que la q.i.t. parecía seguir su 
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B.- LA CONSOLIDACIÓN DE LA ACCIÓN DE SUPLEMENTO 




Esta “actio” se perfeccionará en tiempos de Justiniano con un 
pensamiento que determinará el mantenimiento casi absoluto de la 
“voluntad de los testadores”.Nuestro emperador muestra 
abiertamente sus preferencias por el respeto a las cláusulas 
testamentarias y por un profundo temor a la “querella inofficiosi 
testamenti”: 
 
“Omnimodo testatorum voluntatibus proscientes magnam et 
innumerabilem occasionem subvertendae eorum dispositionis 
amputare censemus, et in certis casibus, in quibus de inofficiosis 
defunctorum testamentis vel alio modo subvertendis moveri solebat 
actio, certa et statuta lege tam mortuis consulere, quam liberis 
eorum vel allis personis, quibus eadem actio competere poterat”899. 
                                                                                                               
camino de desnaturalización en sus funciones y fines, porque continuaba destruyendo 
la volutad testamentaria”. 
 
898
 Es en el periodo Justinianeo cuando se crea formalmente la acción (D’ORS, X.: 
Antología de textos jurídicos de Roma, Madrid, 2001, pág. 271, nota al pie 97), a pesar 
de la madurez que fueron alcanzando determinadas acciones de complemento en el 
pasado. BERNAD MAINAR (en Curso de Derecho Privado Romano, Caracas, 2006, 
pág. 630 nota al pie 152, sitúa en la Novela 115 el nacimiento de esta acción de 
suplemento.La mayoría de la doctrina suele ubicar su aparición en torno al S. IV (p.ej. 
MARGADANT S., G.F.: El derecho privado romano: como introducción a la cultura 
jurídica contemporánea, 1965). 
 
899
 Imp. IUSTINIANIUS A. MENNAE P. P., C. 3, 28, 30. GUTIÉRREZ-MASSON (en 
Actio ad implendam legitimam firmitatem testamenti conservandi causa: La 
preterición testamentaria parcial en Derecho romano, en TALAMANCA, M.: 
Bullettino dell'Istituto di diritto romano «Vittorio Scialoja», Terza Serie XLII-XLIII, 
2000, pp. 185-212), aclara que Justiniano estaba obsesionado con la validez 
testamentaria pero sin lesionar la legítima defensa judicial que se podía obtener a 
través de la q.i.t. En esta dirección, el máximo dignatario restringe en gran medida la 





La acción de inoficiosidad se reduce a la mínima potencia. 
Habrá únicamente dos condiciones válidas que permitirán 
interponer la “querella”. Una será con un carácter particular la 
alusión del testador a una supuesta causa de ingratitud del 
legitimario que aparentemente tiene todos los visos de poder 
desheredar a la persona teóricamente llamada a la sucesión
900
. Este 
“favor testamenti” quiebra lógicamente cuando esta causa se invoca 
por el testador, desnaturalizando el legítimo derecho del heredero. 
Entonces su única arma será la queja de inoficioso para atacar el 
carácter volitivo del disponente y así conseguir su porción viril.  
 
La segunda situación y de índole más general, se producirá 
cuando el heredero no haya percibido ninguna “quantitatem in 
hereditate vel legato vel fideicommisso”901.Ambas, tienen el 
denominador común de que el legimitario no percibe ningún bien 
derivado de la “hereditas”. Sin embargo, en el primer caso estamos 
ante una “exheredatio” y en segundo supuesto parece que se ciñe a 
una preterición.  
  
Puede también suceder que la reserva de bienes del 
legitimario sea menor a la legalmente presupuestada
902
. Como en 
                                                                                                               
posibilidad de impugnación testamentaria.VIRGINIA SUÁREZ BLÁZQUEZ, (en Las 
acciones de inoficiositad en la dinastía…, op. cit., pág. 287), manifiesta la misma 
disposición hacia una subsidiariedad de la q.i.t. 
 
900
 C. 3, 28, 30: “si tamen non ingrati legitimis modis arguantur, quam eos scilicet 
ingratos circa se fuiste testator dixerit”. 
 
901
 C. 3, 28, 30. En el C. 3, 28, 35, 2, no sólo se tiene en cuenta la herencia sino los 
anticipos realizados en vida e imputables a la propia legítima. 
 
902
 Veamos su cálculo: cuantía legítima - bienes de la herencia (- cuantía reducción 
donaciones) = cuota complementaria. Véase PUGLIESE, G.: Istituzioni di…, op. cit., 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





tiempos pasados, se acudirá a la acción de suplemento sin tener en 
cuenta si el testador estipuló o no el complemento hereditario
903
. El 
requisito indispensable es que se haya reservado aunque sea una 
mínima cuota de la herencia a favor del legitimario sin entrar a 
valorar la inclusión de una cláusula testamentaria. Se figuraba 
siempre tácitamente su presencia.  
 
No obstante, si el propio testador dispuso una cuantía inferior 
a la legítima y expresó su deseo de que no percibiese mayor caudal 
hereditario, no podría acogerse el heredero a la acción de 
complemento ya que el principio general Justinianeo es el anhelo de 
confiar, hereditariamente hablando, la disposición de los bienes al 
testador libremente
904
. Y ningún texto parecía contradecir esta 
afirmación, porque las fuentes no lo han tratado ya que se han 
dedicado a la ausencia o presencia de la cláusula en el testamento 
pero no a esta situación intermedia.  
 
                                                                                                               
pág. 951: “per la determinacione della quota di legittima si debe tener conto di ciò che 
l’erede ha ricevuto per atto tra vivi o mortis causa”. 
 
903
 Idem. Inst. 2, 18, 3: “Sed haec ita accipienda sunt si nihil eis penitus a testatoribus 
testamento relictum est; quod nostra constitutio ad verecundiam naturae introduxit. 
Sin vero quantacumque pars hereditatis vel res eis fuerit relicta, de inoficiosa qurela 
quiescentem in quod eis deest usque ad quartam legitimae partis repleatur, liceo non 
fuerit adjectum boni viri arbitratu debere eam compleri”. 
 
904
 C. 3, 28, 35: “se entiende que el príncipe no le concede ninguna otra cosa, sino que 
tenga la facultad legítima y ordinaria de testar. En efecto, no debe creerse que el 
príncipe Romano, que es el defensor de las leyes, quiera que sean anuladas con 
semejante palabra todas las formalidades de los testamentos, discurridas y halladas a 
costa de muchas vigilias”.Esta declaración de intenciones justinianea tiene un 
importante matiz; rige la primacía de la voluntad testamentaria pero con algunas 
excepciones. 
 




Sin embargo, el propio Justiniano  me sorprende porque sí 
acaba por destruir parcialmente este principio en la Novela 115, 
cuando decreta el complemento hasta la porción legítima aún a 
pesar de que el testador limitara exclusivamente a una cuantía de 
bienes su herencia
905
. Efectivamente supedita el deseo del testador a 
la propia “portio debita”. Acordémonos que la “actio ad 
supplendam legitimam” consiste en una solicitud de un derecho 
tendente a obtener parte del caudal relicto
906
. A la sazón, dicho 
complemento se interesará judicialmente por el heredero mediante 
una “hereditatis petitio” respecto a los bienes que conforman la 
“hereditas”907. Si el acrecimiento del patrimonio a favor del 
heredero no colma las expectivas de la “portio debita”, se podrá 
incoar una “querella inofficiosae donationis vel dotis” para reducir 






                                           
905
 Nov. 115, Cap. 5: “Ceterum si quis heredes fuerint nominati, etiamsi certis rebus 
fuerint esse contenti, hoc testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus quidquid 
autem minus ei legitima portione relictum est, hoc secundum alias nostras leges ab 
heredibus adimpleri”.En la declaración expresa del testador por la cual deja una 
cuantía inferior a la legítima, se veta la q.i.t pero se permite la acción de suplemento. 
 
906




 LANDETA, A.: La legítima en el Código Civil, Madrid, 2006, pág. 38.: “…El 
legitimario tiene un título que justifica su adquisición, la adquisición del suplemento, 
pues toda adquisición ha de hacerse en virtud de algún título que lo justifique…”. Su 
“justificante” será la preterición o injusta desheredación por el testador que menciona 
la Novela  CXV en su capítulo III. 
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DESDE LOS INICIOS DEL DERECHO 
GERMÁNICO EN LA HISPANIA VISIGODA 





I.-EL DERECHO SUCESORIO DEL PUEBLO 
GERMÁNICO. 
 
La sociedad romana más primitiva destacaba por un régimen 
hereditario caracterizado por una absoluta libertad testamentaria. 
Con el paso de los siglos, la evolución en la libre disposición por 
testamento comenzó a restringirse para evitar injusticias del 
testador, en aras de favorecer aunque sea en una cuantía mínima a 
los familiares más próximos.  
 
La búsqueda de una conciliación entre el “de cuius” y los 
herederos forzosos, obligó a imponer ciertos límites al libre albedrío 
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testamentario; nace así la legítima como un freno para el causante 
que desea el cumplimiento de sus expectativas “post mortem” y una 
garantía para los parientes más cercanos. El carácter legislativo de 
Roma unido al folclore popular dictaminó “un triunfo de la persona 
sobre la muerte”908. Por eso, en este sistema sucesorio, el ciudadano 
romano no es miembro de una comunidad en un sentido colectivo. 
Es un individuo en sí, con un conjunto de derechos y obligaciones.  
 
He aquí la clave que establece una gran diferenciación entre 
el Derecho romano y germánico; este pueblo bárbaro necesitaba la 
pervivencia y la estabilidad de la comunidad de un modo 
indiscutible, pues toda su cultura giraba alrededor de la 
colectividad. Por eso, su estudio desde una perspectiva del Derecho 
de familia nos permite conocer en profundidad los elementos 
esenciales de la configuración y el desarrollo en las distintas épocas 




1.- EL DERECHO DE FAMILIA GERMÁNICO. 
 
Dentro de la agrupación familiar más antigua del pueblo 
germánico, debemos distinguir dos categorías. Una será la 
                                           
908
 LANDETA, A.: La legítima..., op.cit., pág. 43. 
 
909
 MADRIÑÁN VÁZQUEZ, M.: La representación sucesoria en el Derecho Común. 
Especial atención a su aplicación en la sucesión testamentaria, Santiago de 
Compostela, 2008, pp. 31 y ss. Establece un binomio indivisible entre familia y 
herencia. Por otro lado, con motivo de su investidura como Doctor por la Universidad 
Central de Madrid en el año 1851, FRANCISCO VALDÉS Y CASTAÑEDA 
pronuncia un discurso acerca del “pueblo germano y sus instituciones familiares”, en 
la que destaca la importancia de la familia dentro del contexto objeto de estudio: “La 
familia, palabra grande, y mas todavía en este pueblo (germano), que se apellida con 
tanta crueldad y dureza. La familia, diré que es la sociedad, la sociedad natural”. 
 




colectividad en un sentido amplio o “Sippe”, a semejanza de la 
“gens” romana. La otra será la “Das Haus”, un concepto más 
restringido e idéntico al concepto moderno de este colectivo. 
 
A.- LA SIPPE. 
 
Desde un punto de vista de jurídico-público, el pueblo 
germano se ordenaba  en una comunidad familiar o “Sippe”, 
encargada de entre otras funciones de los asuntos económicos, 
políticos y jurídicos
910
. Dicha comunidad familiar que permitió la 
cohesión social, estaba formada por un grupo de parientes 
consanguíneos de un determinado sujeto “magen” o de “una 
comunidad de linaje, que comprendía todos los descendientes por 
línea masculina
911
 de un tronco común”912. No obstante, y a pesar 
de la virtud explícita de “la fuerza de la sangre”913, también las 
personas libres que no fuesen familiares podían pertenecer a este 
grupo bajo la institución de la “atribución del linaje”. 
 
Su estructura estaba constituida por todo individuo que tenía 
un padre troncal común dentro de la potestad doméstica. El 
dirigente de dicha asociación de familias germánicas solía ser 
                                           
910
 SEMERANO, G.: Le origini della cultura europea, Volumen 38, Parte 2, 
Florencia, 1984, pág. 31. Considera a la “Sippe” en su origen como “Il gruppo politico 
e militare sul quale prevarrá poi l’organizzazione della tribu”. BONFANTE en  (Scritti 
giuridici, Bologna, 2007) dirá de esta comunidad que constituye una unidad social 
directamente vinculada al mismísimo pueblo. 
 
911
 Con el tiempo se incorporaron miembros de la parentela materna. 
 
912
 VALDEAVELLANO, L.: Curso de Historia de las Instituciones españolas: de los 
orígenes al final de la Edad Media, Revista de Occidente, Madrid, 1968, pp. 168 y ss. 
 
913
 BRAVO LIRA, B.: Formacion Del Derecho Occidental, Chile, 1970, pp. 137  y ss. 
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elegido de entre sus miembros
914
. En grandes comunidades, a su 
lider se le denominaba comúnmente como rey “könig”, en un 





Pero si por algún aspecto destacó la “Sippe”, fue por los 
estrechos lazos de solidaridad, fidelidad y paz social que 
caracterizaron a las relaciones de sus asociados. Esta comunidad 
marcadamente agraria
916
, entregaba a sus miembros una vivienda y 
un conjunto de tierras para su cultivo y para otras actividades (caza, 
obtención de agua, pastoreo…). No obstante, los productos y bienes 
logrados tenían que destinarse a la comunidad e incluso los propios 
terrenos destinados a tal fin eran comunales. Lo menos que 
abundaba era la propiedad particular, ceñida sobretodo a los aperos 
necesarios para el campo, el ganado
917
, objetos de uso individual 
                                           
914
 El jefe tribal tenía principalmente unas dotes de gobierno y las funciones de un 
sumo sacerdote, por lo que estamos en presencia de una sociedad profundamente 
religiosa (BONET, F.: Compendio de Derecho civil, Volumen IV, Editorial Revista de 
Derecho privado, 1965, pág. 44). En cuanto a los bienes, éstos pertenecían a la 
comunidad y por lo tanto en el reparto de los mismos solía percibir una cuantía similar 
al resto de los miembros. Su fallecimiento implicaba un acrecimiento en la cuota que 
le debería corresponder al resto de miembros (mismo patrimonio pero un sujeto menos 
en la repartición), pues en esto no se diferenciaba de sus compatriotas. Véase VV.AA. 
(dir. LACRUZ BERDEJO; J.L.): Elementos de Derecho civil, Tomo V, Sucesiones, 
Madrid, 2007, pp. 312 y ss. 
 
915




 Poco a poco el Derecho germánico dejó de ser una tribu en constantes conflictos y 
guerrera y empezó a asentarse “convirtiéndose en un Derecho campesino, que atiende 
nuevas necesidades sociales del establecimiento en las tierras ocupadas”.Vid. VV.AA.: 
El centenario del Código civil en el Tribunal Supremo, Madrid, 1989, pp. 59 y ss. 
 
917
 Con el tiempo, este tipo de bienes pasaron a formar parte del patrimonio de la 
familia individual y no de esta colectividad gentilicia. 
 




como el atuendo masculino para las causas bélicas y la vestimenta 




 B.- DAS HAUS.       
       
Aparte de esta comunidad, también existía una estructura 
familiar al uso, formada por un círculo íntimo y doméstico 
denominado “la casa” (“Das Haus”). Esta familia estaba sometida a 
la potestad del marido “munt”919 en un sentido similar a la “manus” 
romana
920
. La mujer y sus hijos como personas libres pertenecían a 
la “Sippe” de la correspondiente “Haus” y por lo tanto podían 
solicitar su mediación ante los abusos del padre. 
 
Una mujer se podía desligar de su respectiva “Sippe” a través 
del matrimonio. Previamente el marido ofrecía un precio a la 
                                           
918
 PLANITZ, H.: Principios de Derecho privado germánico, Barcelona, 1957, pp. 
341 y ss. 
 
919
 La potestad señorial o“munt” no estará constituida por los lazos consanguíneos sino 
por unas relaciones jurídico-sociales entre los miembros de la propia comunidad 
doméstica. El padre ostenta la representación de su familia ante la “Sippe” y es quien 
asume la responsabilidad civil o penal  por las actuaciones cometidas por los sujetos 
que están bajo su potestad, por lo que se observa un carácter protector del padre (DE 
COSSIO Y CORRAL, A.: Instituciones de Derecho civil, Madrid, 1988, pág. 480). 
Los miembros subordinados al padre serán la mujer, hijos, viudas, hermanas separadas 
y también los siervos. Se debe visualizar este poder como un concepto de derecho 
sobre las cosas que detenta el “pater” sobre los mismos,  pues sólo tenía la propiedad 
sobre los criados no libres (MADRIÑÁN VÁZQUEZ, M.: La representación 
sucesoria en el Derecho Común…, op. cit., pp. 32 y ss.). 
 
920
 La principal diferencia con el sistema romano radicaba no sólo en el carácter 
preventivo o protector que el padre dispensaba a toda la familia; en la administración 
del patrimonio familiar se debía velar por la obtención del máximo beneficio para 
todos, teniendo sus miembros algo así como un derecho de copropiedad sobre la 
hacienda. Esto permitió que el padre necesitara llegar al consenso con el propio grupo 
familiar para la toma de decisiones que pudiesen afectar al patrimonio. En lo que 
respecta al hijo, éste tenía “plena capacidad patrimonial” (DE COSSIO Y CORRAL, 
A.: Instituciones…, op.cit., pág. 480) ya que se le preparaba para continuar con su 
propia comunidad doméstica.  
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comunidad familiar de su futura esposa para poder comprarla
921
. Si 
llegaban a un acuerdo, la mujer pasaba de una “Sippe”  a otra, y por 
eso podían contraer nupcias
922
. En el caso de que no se consumara 
dicho pacto por falta de consentimiento de la comunidad a la que 
originariamente pertenecía la mujer, se llevaba a cabo una ficción 
consistente en su rapto consentido para que de esta manera pudiese 
abandonar la colectividad primigenia y pasar a forma parte de la 
“Sippe” del marido923. En el caso del hijo, cuando el padre lo acogía 
dentro de la familia lo reconocía como su descendiente y en 
consecuencia entraba en el umbral de la “munt”924.   
 
 
2.- EL DERECHO DE SUCESIONES GERMÁNICO. 
 
La defunción de cualquier miembro de la comunidad no 
altera las relaciones patrimoniales
925
 debido a que no pertenece el 
capital familiar al individuo sino a la colectividad. Por eso, ante la 
                                           
921
 Este acontencimiento estaba cargado de unas profundas connotaciones alegóricas. 
 
922
 LALINDE ABADÍA, J.: El derecho en la historia de la humanidad, Barcelona, 
1988, pp. 41-42. 
 
923
 LALINDE ABADÍA, J.: El derecho…, op. cit., pp. 41-42. 
 
924
 ZANNONI, E: Derecho de familia, Volumen 2, Buenos Aires, 1978, pp. 679 y ss. 
Véase este apartado titulado “evolución y fundamentos de la patria potestad” donde se 
hace un repaso histórico de esta institución. 
 
925
 LANDETA, A.: La legítima..., op.cit., pp. 43 y ss.: “si fallece el señor de la casa 
ocurre el mismo acrecimiento y, además, el hijo, en quien recaiga la obligación del 
culto a los muertos, asume la potestad doméstica en virtud de derecho de nacimiento o 
de sangre”.Con esta jugosa descripción se resumen los dos puntos esenciales en el 
terreno religioso y jurídico que asume el hijo tras la muerte del padre. Sin embargo, 
nada afectarán al patrimonio familiar, pues éste no es propiedad del “pater” y en 
consecuencia no lo puede transmitir. 
 




muerte de uno de los familiares “su parte viene a ser absorbida por 
los restantes miembros, en virtud de lo que se suele llamar derecho 
de acrecer”926. No estamos ante una única herencia. Hay tantas 
sucesiones como cupos se distingan en el patrimonio por razón de 
los grupos de bienes a repartir, por lo que cada conjunto de bienes 
tiene un régimen jurídico independiente y no unitario
927
. Por eso, 
aunque un descendiente se emancipe de la familia y forme su propia 
“Haus”, no por ello su ascendiente podrá designar otro sucesor que 
aquel reconocido por las leyes, y al que le une un nexo parental
928
. 
Nadie por lo tanto dispone por testamento pues sino éste sería nulo, 
y en consecuencia se produce siempre la apertura de la sucesión “ab 
intestato”929. Un conocido aforismo recoge este principio: “Solus 
Deus heredem facere potest, non homo”930. 
                                           
926
 LALINDE ABADÍA, J.: El derecho…, op. cit., pp. 41-42.  
 
927
 “Paterna paternis, materna maternis”.Véase DE COSSIO Y CORRAL, A.: 
Instituciones…, op. cit., pág. 516. Es el antecedente más antiguo de la separación de 
patrimonios que hasta la fecha se conoce. 
 
928
 VV.AA. (dir. LACRUZ BERDEJO; J.L.): Elementos de Derecho…, op. cit., pp. 
312 y ss. Una máxima muy conocida en ese periodo, recuerda que se posee la facultad 
desde el nacimiento para poder ser heredero.Dicha capacidad solo la ostentan los 
parientes reconocidos por la ley y no extraños: “los herederos nacen y no se hacen”. 
 
929
 DOMÍNGUEZ BENAVENTE, R.; DOMÍNGUEZ ÁGUILA, R.: Derecho 
Sucesorio, tomo I, Santiago de Chile, 2000, pp. 15 y ss. 
 
930
 “Si sólo Dios puede hacer heredera a  una persona y no el hombre”, quiere decir 
que también es el único capacitado para permitir una excepción a la regla. A 
principios de la Edad Media, San Agustín creó una serie de disposiciones que 
permitían al finado realizar una serie de donativos a favor de la Iglesia, con la excusa 
de la posible salvación del alma por el perdón de los pecados (“portio pro anima”). Al 
respecto LANDETA, A.: (en La legítima..., op.cit., pág. 43) justifica dicha atribución 
para obras piadosas: “Con ello no privas a tus hijos de lo que les corresponde, pues 
deberás contar a Cristo en el círculo de ellos. Él debe ser coheredero con tus hijos. 
Una « portio pro capite» de las que les correspondan a tus hijos debes atribuírsela a 
Cristo”. La Iglesia como representante de Dios en la Tierra consigue obtener un 
patrimonio hereditario para destinarlo a la caridad. Por tanto esta limosna se convierte 
en una auténtica “legítima eclesiástica”. Además, gracias a esta inestimable excepción, 
empezaron a reducirse las estrictas carácterísticas que rodeaban al Derecho de 
suceciones germánico, inmiscuyéndose tímidamente y a pasos lentos, una frágil pero 
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El fallecimiento del padre suponía la extinción del poder 
señorial “munt” sobre los restantes miembros de la familia, pero no 
desaparecía la  comunidad familiar salvo se diese el supuesto de un 
segundo matrimonio
931
. Si esto sucedía, el patrimonio se destinaría 
a la “Sippe”. Inversamente, si este hecho no se producía, se 
procedía a la apertura de la sucesión “ab intestato” con el sistema 
de parentelas.  
 
La configuración del orden sucesorio en el Derecho 
Germánico tuvo como punto de partida el denominado “sistema de 
círculos parentales”. Éste se caracteriza fundamentalmente por 
ampliar el abanico primigenio de sucesores el cual se entenderá en 
sentido amplio, dotando de cierta preponderancia a los parientes 
colaterales. De acuerdo con este sistema y tomando como base a un 
tronco común que conformaba el eje central de toda la parentela, la 
misma se dispersaba como un árbol invertido que extiende su 
ramaje dividiendose en líneas y grados pero alcanzando no sólo a 
los descendientes en línea recta sino también, a través de ese 
envolvente círculo familiar, a los colaterales, cuyo único requisito 
“sine qua non” no era más que la pertenencia al mismo grado 
generacional que sus respectivos.  
 
                                                                                                               
constante libertad testamentaria. Vid. VISMARA, G: Scritti di storia giuridica, Tomo 




 DE COSSIO Y CORRAL, A.: Instituciones…, op. cit., pág. 480. 
 




Este sistema evoluciona y pasa a instaurarse el “orden de 
parentelas”, que supuso un giro copernicano  respecto al régimen 
antepuesto, dado que frente a la consideración de la familia 
entendida en un sentido amplio se erige ahora el modelo familiar 
reducido o estricto, en el que los descendientes del causante 
ostentarán una posición privilegiada respecto a la de los 
ascendientes y colaterales
932
 del mismo. En este sentido, se 
abandona la equiparación anteriormente existente entre los 
parientes en línea recta y en línea colateral, primando el vínculo 
más estrecho y tomando como punto de partida un concepto más 
restrictivo de familia, que en primer término abarcaría a la línea 
sucesoria más básica formada por el causante, sus hijos y 
descendientes.  
 
En el siguiente escalafón sucesorio se encontrarían los padres 
del causante, hermanos, sobrinos…, en definitiva, que en este 
segundo bloque se incluirían los padres del hijo premuerto junto 
con todos sus descendientes. Si los hubiese, en otro peldaño nos 
encontrariamos con los abuelos del finado y todos sus 
descendientes; y habría tantas parentelas en función de los parientes 
existentes, determinándose, claro está, que entre estos distintos 
escalafones e incluso dentro de los mismos,  los parientes más 




                                           
932
 FERNÁNDEZ DE BUJÁN, A.: La legitimación de los parientes colaterales 
privilegiados en la impugnación del testamento inoficioso, SDHI, 55, 1989, pp. 98 y 
ss. 
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II.- EL DERECHO SUCESORIO VISIGODO. 
 
Una de las excelencias que más se ha destacado de Roma 
siempre ha sido su labor jurídica. Los juriconsultos realizaron 
durante el periodo romano un derecho muy formalista y que rozaba 
la perfección
933
. Y por eso, casi todos los autores se refieren al 
derecho del pueblo germánico como una involución en 
comparación con el esplendor y la grandeza de la etapa romana. 
Pero ello no es del todo cierto puesto que, como matizaremos a 
continuación, la Historia española nos ha demostrado a través de los 
numerosos Códigos emergentes en esta época, una notable labor 
legislativa y recopilatoria que diferencia al pueblo visigodo
934
 del 
resto de los pueblos bárbaros.   
 
Muchos han sido los juristas que han vapuleado los textos 
visigodos, considerando que los mismos no aportaban nada a la 
ciencia jurídica y conformaban simplemente una época oscura del 
Derecho occidental
935
. Los visigodos se encontraron inmersos en un 
                                           
933
 LAURENT, F.; LIZÁRRAGA, G.: Estudios sobre la historia de la humanidad, 
Volumen 7, 1876, pp. 130 y ss. : “Los Romanos, pueblo de juristas, tienen la gloria de 
haber llevado la ciencia del derecho a la perfección, pero han pagado cara esta gloria, 
si poseen todas las cualidades del jurisconsulto, también tienen con creces sus 
defectos. Es una raza formalista, dura, imperosa, sin alma; todo cálculo”. 
 
934
 Respecto a la “Hispania” visigoda se recomienda: COLLINS, R.: La España 
visigoda 409-711, Barcelona, 2005; ORLANDIS, J.: Historia del reino visigodo 
español: los acontecimientos, las instituciones, la sociedad, los protagonistas, Madrid, 
2003; PÉREZ A.: Hispania: romanos y visigodos, Madrid, 2000. 
 
935
 Quizás el autor que con más dureza ha criticado el Derecho visigodo ha sido 
MONTESQUIEU (en El espíritu de las leyes): “Las leyes de los visigodos son 
pueriles, torpes e idiotas; inútiles para el fin a que se encaminan, llenas de retórica y 
vacías de sentido, frívolas en el fondo y en la forma gigantescas”. 




cúmulo de avatares políticos, sociales y culturales; en definitiva, en 
una auténtica época de cambio. Uno de estos factores de colisión, 
radicó en la convivencia entre los propios romanos que  continuaron 
viviendo en estas tierras, deseosos de continuar aplicando sus 
normas jurídicas, y las nuevas gentes que iban repoblando la 
Península creando un reino visigodo a su paso e intentando 
introducir sus costumbres, cultura, y claro está, su derecho. La 
pugna entre el Derecho romano y germánico, supuso el surgimiento 
de una fuerte discusión doctrinal a la hora de dilucidar cual fue el 




Las “leges barbarorum” se dictaron por los líderes 
germánicos mientras existía el Imperio romano de Occidente. Entre 
los códigos más importantes destacará el “Codex Eurici”. Con 
posterioridad al año 476, aparecieron las “leges romanae 
barbarorum” formadas por textos de jurisconsultos y 
constituciones imperiales como el “Edictum Theodorici”,  “Lex 
Romana Burgundionum”, “Lex Romana Visigothorum” o el 
                                           
936
 El Derecho tiene carácter nacional (personalidad) cuando se aplica a una etnia o 
raza, con independencia de su demarcación territorial. En este sentido utilizaremos un 
ejemplo práctico. Los defensores de este principio en el Derecho visigodo creen que el 
“Codex Eurici” y el Código de Leovigildo se aplicaban a los visigodos mientras que el 
“Breviarum Alaricianum” se dirigía  a los romanos. Son partidarios de esta idea, entre 
otros VISMARA, G.: Estudios visigóticos I. Derecho de los visigodos, Roma, 1956, 
pp. 49 y ss.; SÁNCHEZ ALBORNOZ, C.: Pervivencia y crisis de la tradición jurídica 
romana en la España goda, en “Il passaggio dall’antichità al medioevo un 
occidente”, 1962, pp. 163 y ss. En cambio, la tesis de la territorialidad se funda en un 
Derecho común para todos los habitantes de un determinado territorio sin importar su 
etnia. A destacar, GARCÍA GALLO (en Nacionalidad y territorialidad del Derecho 
en la época visigoda, en AHDE, 13 (1936-1941), pp. 168 a 264), quien fue el 
encargado de  revolucionar el pensamiento jurídico en el año 1941 con la defensa del 
principio de territorialidad en las leyes, y que continuó ÁLVARO D’ORS (en La 
terrritorialidad del derecho de los visigodos en Estudios visigóticos I, Roma, 1956, 
pp. 91-150.  
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. Pese al cierto desconocimiento que tenemos 
en nuestros días acerca del Derecho de sucesiones que apadrinaron 
los visigodos cuando llegaron a la Península Ibérica, parece ser que 
las fuentes nos indican que la “ley antigua” permitía la libertad 
testamentaria
938
 a los padres y a los abuelos
939
. Dos Códigos 
conviven en  “Hispania”. Uno, el Código de Eurico del año 475 
d.C., es “la primera ley germánica escrita”940, que fiel a sus 
principios propugna el sistema de reserva germánico
941
. Es un texto 
                                           
937
 DAZA MARTÍNEZ, J.: Iniciación al estudio histórico del Derecho romano: 
experiencia jurídica romana e interrelación con otras experiencias jurídicas, Madrid, 
2002, pp. 197-199. 
 
938
 Respecto a la sucesión testada, véase PÉREZ DE BENAVIDES, M.M.: El 
testamento visigótico: una contribución al estudio del derecho romano vulgar, 
Granada, 1975.  
 
939
 FUERO JUZGO 4, 5 1 (“Idem” L.V. 4, 5, 1): “…por ende tollemos la ley antigua 
que demandaba al padre y a la madre y al avuelo y al avuela dar su buena á los 
estrannos si quisies, y á la mujer fizies de sus arras o que quisiese; é mandamos por 
esta ley que se debe guardar daquí adelantre, que ni los padres ni los avuelos no 
puedan fazer de sus cosas lo que quisieren…”. El término “buena” equivaldría a lo 
que entendemos hoy en día por legítima, aunque sería más correcto utilizar la 
expresión “reserva germánica”.LÓPEZ HERRERA (en Derecho de sucesiones, 
Caracas, 2008, pág. 223) califica la reserva como “un término original  del antiguo 
Derecho Germánico, del cual pasó al Derecho Feudal: primitivamente significaba 
exactamente lo contrario a la legítima romana”.No obstante, entiendo que era una 
libertad total testamentaria sin límites que se empezará a restringir a patrir de la 
promulgación de este texto. Ahora no permite “que ni los padres ni los avuelos non 
puedan fazer de sus cosas lo que quisieren”, lo que da a entender que anteriormente no 
existía esta prohibición. Por lo dicho, rechazo la idea de que la “ley abrogada por 
Chindasvinto era probablemente el sistema legitimario romano antejustinianeo 
(VV.AA. (dir. LACRUZ BERDEJO, J.L.): Elementos de Derecho civil, Tomo V, 
Madrid, 2007, pág. 313). 
 
940
 PRIETO BANCES, R.: Obra escrita, Volumen 1, Oviedo, 1976, pp. 381 y ss. 
Inspirado en la afirmación de SAN ISIDORO,  “sub oc rege Gothi legum instituta in 
scriptis habere coeperunt, nam antea tantum moribus et consuedine tenebantur” 
(en“Historia de Regibus Gothorum, cap. 35), dirá de Eurico que “no quiere limitarse a 
ser un simple caudillo; se siente rey de un pueblo, es el verdadero fundador de la 
monarquía tolosana, e imitando a los emperadores romanos, da normas escritas”. 
941
 Sobre la reserva germánica: PUIG BRUTAU, F.: Tratado de derecho civil espa ol, 
Tomo V, Madrid, 1947, pp. 291 y ss.  
 




precursor en cuanto que configura la donación “mortis causa” como 
un acto de liberalidad que puede ser revocado en cualquier instante 
y que se asemeja al testamento en tan gran medida que hasta puede 
ser revocado por ingratitud: “Res donata, si in praesenti traditur, 
nullo modo a donatore repetatur, nisi causis certis et porbatis. Qui 
vero sub hac occassiones largitur, ut post eius mortem ad illum, cui 
donaverit, res donata pertineat, quia similitudo est testamenti, 
habebit licenctiam inmutando voluntatem suma, quando voluerit, 
etiam si in nullo laesum fuiste se dixerit”942.  
 
En contraposición al Código de Eurico, el Breviario de 
Alarico mantiene prácticamente intacto el viejo sistema romano de 
libertad testamentaria y “portio debita” de la “Quarta”. 
 
 




La historia jurídica de España en sí misma considerada, 
despega con una obra maestra denominada el FUERO JUZGO, la 
cual “reguló el derecho público y privado de la nación hasta el siglo 
                                           
942
 Cod. Eur. 308. Véase DAZA MARTÍNEZ, J.: Portio debita y comunidad 
familiar…, op. cit., pp. 89 y 104. 
 
943
 El “liber iudiciorum” (también denominado “liber Iudicum”, “liber iudicis”, “liber 
Goticum”o “liber legum Gothorum”) fue realizado por encargo de Recesvinto a los 
cincuenta y dos obispos reunidos en el VIII Concilio de Toledo (MADDEN, M.R.: 
Political theory and law in medieval Spain, New Jersey, 2005, pp. 29 y ss). Publicado 
en el año 654, se tradujo a las lenguas romances desde el siglo XIII con el nombre de 
Fuero Juzgo.De las publicaciones más importantes del “liber iudiciorum” 
destacaremos la de la Real Academia Española de 1815 y la de Zeumer de 1902. 
Respecto a la transmisión de esta recopilación de leyes, destacamos varios textos de 
siglos posteriores como el “Vaticanus Reginae Christinae”, el “Parisiensis”, los 
códices del Museo Británico y el “holkhanensis”.  
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XIII”944 mediante un cuerpo legal basado primordialmente en la 
casuística y no tanto en reglas aplicables con carácter general. 
 
Dentro de los doce libros que componen esta recopilación, el 
libro IV será el que se dedique a herencias y sucesiones. Es curioso 
que la sucesión testamentaria aparezca recogida en el capítulo V del 
libro II que se denomina “quatro modos de fazer mandas ó 
testamentos”945. Como muy bien anuncia este título, existirán cuatro 
maneras de confección del testamento para que estas últimas 
voluntades plasmadas por escrito puedan ser válidas: 
 
1º.- Serán firmes los testamentos por escrito redactados por el 
propio testador
946
 y en presencia de testigos, respetando lo 
dispuesto en la ley. Ulteriormente, se deberá presentar la “manda” 
por el testador, los testigos o ambos al obispo en un plazo máximo 
de seis meses, con el deber inexcusable de que los testigos
947
 juren 
                                           
944
 GASPAR DE JOVELLANOS, M.: Obras publicadas e inéditas”, Tomo II, 
Madrid, 1859, pág. 104. 
 
945
 Este epígrafe quinto responde a la redacción de Recesvinto. No obstante, con el rey 
visigodo Égica, se denominó “De los escriptos que deven valer ó non et de las mandas 
de los mvertos”. Pese a que normalmente acostumbro a utilizar el Código en su 
versión más reciente, en este caso prefiero acudir a la del monarca Recesvinto por 




 La “testamenti factio” activa se adquiría por los ciudadanos a partir de los catorce 
años (excepcionalmente antes de esta edad por enfermedad o peligro de muerte) y 
siempre que gozasen de buena salud psíquica; empero, si el sujeto no estaba sano de 
mente, se podría considerar válido el testamento otorgado en un momento de lucidez o 
cuando se realizase con anterioridad a la pérdida de esta facultad. Por otra parte, el 
testamento no exigía para su válida constitución demasiadas excesivas formalidades, 




 Desconocemos el número de “testimonias” por no aparecer en ninguna de las leyes 
presentes en el Fuero Juzgo. Sin embargo, el uso del plural en “testimonias” 




que su firma coincide con la plasmada en el documento
948
. Por 
tanto, el Fuero Juzgo reconoce expresamente el testamento ológrafo 
sin ningún género de dudas.   
 
2º.- Tendrá plena validez el testamento firmado solo por el 
testador o los testigos. El plazo y las condiciones de presentación 
ante el obispo serán las mismas que en el caso anterior. 
 
3º.- “Quando aquel que faze la manda ruega á otri que escriva 
por él, ó que  la sennale…”949. Otra vez en en el periodo de medio 
año, se tendrá que poner a disposición del jerarca de la diócesis el 
testamento. En esta ocasión, jurarán los testigos propuestos y la 
persona que lo redactó conforme no hay “nengun enganno” y el 
documento es fiel reflejo de la voluntad del disponente. 
 
4º.- Si el testador de viva voz materializa su disposición 
patrimonial ante testigos. Puesto que resulta evidente la facilidad 
con la que se puede corromper la voluntad testamentaria, se decidió 
que las “testimonias” jurasen ante el juez dentro de los seis meses 
siguientes.   
 
De otra parte, la sucesión “ab intestato” de este Derecho 
visigodo tiene ciertas reminiscencias que indican el influjo del 
                                                                                                               
probablemente indicaba la insuficiencia de un testigo para otorgar testamento. Sin 
embargo, en la Ley XI parece que para confirmar el testamento ante el obispo, bastaba 
con un solo testigo: “(…) é si él escripto fuere confirmado de la mano del qui lo fixo é 
de las testimonias, ó del uno destos, ó de las testimonias…”. 
 
948




 FUERO JUZGO, 2, 5, 11. 
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.En la clasificación presente en el Fuero 
Juzgo se dividen los parientes en siete grados
951
, empezando por los 
hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, y así hasta el último de los 
descendientes, con la salvedad de que un descendiente sólo por 
parte paterna o materna solamente podría intervenir en la sucesión 
de su progenitor biológico. Los siguientes llamados a la sucesión 
eran los ascendientes más cercanos al causante. A continuación,  la 
herencia se defería a favor de los parientes colaterales de ambos 
géneros hasta el séptimo grado. Subsidiariamente, la viuda o el 
viudo podrán ser partícipes de la “buena” del cónyuge 
sobreviviente
952
. En ausencia de todos estos familiares y, 
lógicamente de “mandas”, herederá la Iglesia953. 
   
Pero, si por algo ha destacado la normativa de los visigodos 
en esta cuestión de la legítima, ha sido por las novedades 
introducidas por dos leyes que directamente han afectado a 
                                           
950
 VALLET DE GOYTISOLO, J.B.: Panorama del Derecho de…, op. cit., pág. 1061. 
 
951
 FUERO JUZGO, 4, 2, 7: “E por ende fuéron fallados VII. Grados, é non mas, 
porque daquí adelantre non puede omne fallar nombres, ni los omnes non son de tan 
luenga vida que puedan aver más nietos nin mas linage en sua vida”. La advertencia 
fija con tanta precisión los grados como cada una de las leyes contenidas en este 
capítulo los parientes. Véase ZEUMER: Historia de la legislación visigoda, 
Universidad de Barcelona, 1944. Los paralelismos y distinciones entre las diferentes 
normas visigodas se explican desde un punto de vista ciertamente objetivo en este 
estudio, pues su análisis parte desde las propias fuentes con pocas interpretaciones de 
otros autores. En este sentido, citamos las páginas 298 y ss., en las cuales el autor se 








 FUERO JUZGO 4, 2, 12: “Los clérigos, é los monges, é las monias que non an 
heredero fasta séptimo grado, é non mandan nada de sus cosas, la eglesia á quien 
siervien lo deve aver todo”. Una nueva prueba de la apuesta cristiana y el abandono 
del arrianismo.  
 




ulteriores textos en esta temática. Por la importancia que tienen, he 
creído conveniente enfatizarlas separademente. 
 




Todo indica que hasta la “Lex Dum Inlicita”955 de 
Chindavinto (allá por el año 643 o 644),  no pasa a constituirse la 
legítima como una regulación para la disposición de los bienes 
hereditarios dentro del Derecho histórico propiamente español de 
cuño visigodo. Esta ley reacciona frente al fenómeno de la libre 
disposición testamentaria otorgando cuatro quintas partes de la 
herencia a los hijos o nietos
956
.Y se reconoce únicamente a estos 
descendientes
957
, porque la sucesión hereditaria en la cuantía 
                                           
954
 LACOMBE (en Historia de la monarquía en Europa: desde sus orígenes hasta 
nuestros días, Barcelona, 1860, pp. 162-163), ataca despiadamente por todos los 
frentes a la figura de Chindasvinto (642-643) como gobernante y atenúa su crítica 
cuando opina sobre su obra jurídica: “había reunido toda la legislación visigoda y los 
restos del derecho romano, que sobrenadaban aún en medio de las ruinas del antiguo 
lenguaje fenicio, como si hubiese querido dar un objeto de civilización a su barbarie”. 
 
955
 El nombre de la ley, esto es “Dum Inlicita”, procede de los primeros términos con 




 El Código de Leovigildo ya sentó precedente en el año 586 a favor de una reserva 
de las cuatro quintas partes de la herencia exclusivamente a favor de los hijos. El resto 
del caudal hereditario era de libre disposición para el causante (LANDETA, A.: La 
legítima..., op. cit., pág. 51). 
 
957
 Puede ser considerado heredero-legitimario desde tiempos de Chindasvinto el hijo 
que sobrevive al menos diez días y ha sido bautizado (FUERO JUZGO 4, 2, 18: 
“establescemos que aquel que nasce non deve aver la buena de los padres, fueras si 
depues que fuere nascido recibiere baptismo, é visquiere X días, que tod omne que 
cubdicia ganar la buena del padre ó de la madre por este ninno”). Sucede al progenitor 
que ha fallecido y puede ser heredero del descendiente el padre supérstite (GACTO 
FERNÁNDEZ, E.: La condición jurídica del cónyuge viudo en el derecho visigodo y 
en los fueros de León y Sevilla, Sevilla, 1975, pág. 185). Me ha resultado también muy 
útil la obra de CALABRÚS LARA, J.: Las relaciones paterno-filiales en la 
legislación visigoda, Granada, 1991. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





estipulada sólo se le debe a este tipo de parientes
958
, ya que sino 
rige la libertad de testar: “Todo omne libre é toda mujer libre que 
non an filios, ni nietos, ni bisnietos fagan de sus cosas lo que 
quisieren”959. 
 
Casi la totalidad de la herencia se destina a los hijos con 
independencia de su sexo, por lo que se priva al padre de casi todo 
el poder de disposición según el merecimiento de cada uno de sus 
descendientes
960
.Si con Justiniano la cuota podría ser variable 
dependiendo del número de los hijos, ahora ésta será fija y mayor 
en todos los supuestos previsibles por la anterior legislación 
romana. Se perjudica a los padres en beneficio de los hijos, por lo 
que se intenta al mismo tiempo crear un instrumento que permita 
apaciguar la marcada predilección del legislador hacia los 
descendientes. En este punto, hace su aparación la mejora como un 
                                           
958
 GACTO FERNÁNDEZ (en La condición jurídica del…, op. cit., pág. 185) opina 
que la L.V. 4, 2, 20, no pone impedimentos a la sucesión testada de un cónyuge al otro 
siempre que no haya descendientes. Coincido con su observación porque esta ley así 
lo da a entender. 
 
959
 FUERO JUZGO 4, 2, 21.  L.V. 4, 2, 21:“Omnis ingenuus vir atque femina, sive 
nobilis seu inferior qui filios vel nepotes aut pronepotes non reliquerit, faciendi de 
rebus suis quidquid voluerit indubitanter licentiam habebit; nec ab aliis quibuslibet 
proximis, ex superiori vel ex transverso venientibus, poterit ordinario eius in 
quocumque convelli; quia recta linea decurrens non habet originem, que cum 
successiones nature hereditatem possit accipere. Ex intestato autem iuxta legum 
ordinem debitam sibi hereditare poterunt iure successionem”.  
 
960
 DAZA MARTÍNEZ (en Portio debita y comunidad familiar en cuanto claves 
interpretativas de una síntesis histórico-comparada en materia de liberalidades 
mortis causa, en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, 
Ourense, 1998, pp. 89 y 104) atribuye la falta de legítima de los ascendientes y de 
otros parientes que pueden ser considerados como herederos forzosos, como una 
característica prácticamente innata al Derecho foral de la alta Edad Media que lo hace 
especialmente singular frente al Derecho romano. 
 




instrumento para otorgar mayor facultad de libre disposición al 
testador. 
 
LALINDE ABADÍA la define como “la parte de la legítima 
sobre la que puede disponer el testador en beneficio de unos 
legitimarios con perjuicio de otros”961. Esta elección que otorga la 
posibilidad al testador de atribuir a los legitimarios parte de la masa 
hereditaria, constituye propiamente una legítima colectiva. Si el 
testador no desea mejorar, se agregará dicha cuantía a las legítimas 
individuales
962
. De origen germánico, la mejora
963
 también irrumpe 
en nuestro derecho de manos de la ley “Dum Inlicita”, 
estableciéndose que hasta un décimo de los bienes hereditarios 
podrían destinarse a los hijos y a los nietos legítimos: “Igitur pater 
vel mater, avus aut avia, quibus quempiam filiorum vel nepotum 
meliorandi voluntas est, hanc servent omnino censuram, ut super 
decimam partem rerum suarum melioratis filiis aut filiabus vel 
nepotibus atque neptis (sic) ex omnibus rebus suis amplius nihil 
impendant”. 
 
Esta regla que permite mejorar, tiene como razón de ser 
favorecer a los hijos o descendientes. Ante su ausencia, no hay 
                                           
961




 VALLET DE GOYTISOLO, J.B.: Panorama del Derecho de sucesiones,  Tomo I, 
Madrid, 1982, pág. 710. 
 
963
 VV.AA. (dir. LACRUZ BERDEJO; J.L.): Elementos de Derecho civil, Tomo V, 
Sucesiones, Madrid, 2007, pp. 107 y ss. En la obra se manifiesta la oportunidad y el 
acierto por la introducción de este instituto jurídico en el época visigótica: “es merito 
del Derecho visigodo haber establecido entre la parte de libre disposición y la que 
forzosamente se había de distribuir por igual entre los hijos, una variedad intermedia: 
la mejora”. 
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legitimarios a los que se les pueda favorecer con esta cuantía 
hereditaria, por lo que este principio desaparece, y con él la 
prohibición de entregar esta cantidad de bienes a extraños. Legítima 
y mejora coexistirán con el quinto de libre disposición “Freiteil”964 
que puede entregar a su libre voluntad el testador.   
 
Otro aspecto de esta ley, es la limitación de la desheredación 
arbitraria del testador respecto a los hijos o nietos
965
. Sin justa causa 
de desheredación, no puede desheredarse a uno de los descendientes 
o a todos. La culpa leve del descendiente no comporta la 
desheredación, por lo que no se puede excluir expresamente al 
infractor pero sí inflingirle penas corporales (“ferir”) o psíquicas 
(“castigar”). Se desconoce el alcance de las faltas leves, debido a 
que no son enumeradas; no obstante, por descarte de las faltas 
graves descritas, aquéllas se pueden intuir.  
 
Por otro lado, las faltas graves no sólo permiten excluir al 
legitimario de la cualidad de heredero, sino que tienen aparejadas 
una pena de “L azotes”966. Dicho castigo se consumará delante del 
propio juez. La única causa de absolución posible es el perdón 
                                           
964
 FUERO JUZGO 4, 5, 1: “E si aquel que a fiios ó nietos, si quisiere dar á la eglesia, 




 El  FUERO JUZGO 4, 5, 1 tiene el siguiente epígrafe: “Que los fiios ni los nietos 
non deven ser desheredados”. Del título, se puede concluir que no caba en la 
legislación de Chindasvinto la desheredación. Sin embargo, si se dan justas causas 
para la desheredación, este instituto goza de plena validez en las tablillas 
testamentarias, de un modo similar a lo que en su día ordenó Justiniano, aunque no se 




 Es decir, el castigo consistía en cincuenta azotes. 
 




otorgado por los ascendientes mediante un indulto paternal por el 
amor que profesan a sus hijos. Si esto sucede, podrán ser 





Este rey visigodo del reino católico de Toledo mantuvo como 
legitimarios de la sucesión testada a los hijos y nietos. En lo 
referente a la sucesión “ab intestato”, redefinió las viejas 
compilaciones y añadió en cierta manera su propia impronta, 
clasificando los grados de parentesco del más próximo al más 
remoto, estableciendo siete grupos “De linage natural”. 
 
B.- LA MEJORA  EN EL REINADO DE ERVIGIO. 
 
Recordemos que con Chindasvinto, la mejora consistía en la 
décima parte de los bienes. Con las reformas llevadas a cabo 
durante el reinado de Ervigio, se aumenta la cuota hasta un tercio de 
los bienes: “Onde mandamos que si el padre ó la madre, el avuelo ó 
el avuela quisier meiorar á alguno de los fiios ó de los nietos de su 
buena, non les pueden dar mas de la tercia parte de sus cosas de 
meioría…”968. 
 
                                           
967
 Según el FUERO JUZGO 4, 5, 1, Las causas de desheredación por falta grave serán 
“grand tuerto ó grand desondra al padre ó a la madre, ó al avuelo ó á al avuela quel dé 
con palma, ó con punno, ó con coz, ó con piedra, ó con palo, ó con correa, ol tira por 
el pie, ó por la mano, ó por los cabellos desondrada mientre; ó si lo denostó en 




 FUERO JUZGO 4, 5, 1. 
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Otra novedad introducida por este rey visigodo en el régimen 
de la mejora, es la facultad otorgada al testador para que pueda 
entregar con cargo a este instituto alguna cosa preestablecida en su 
testamento, beneficiando a un determinado individuo que por 
supuesto tiene que ser legitimario: “… En tal manera que si el padre 
ó la madre, ó el avuelo ó el avuela daquella tercia parte de sus cosas 
diera alguna cosa á los filiios ó á los nietos specialmientre, aquello 
será estable como lo fuere mandado…”969. 
 
En cuanto a la quinta parte de libre disposición, ésta 
permaneció en idéntica cuota con Ervigio pero con un destino 
mucho más marcado y estricto a favor de la Iglesia. Parece ser que 
la influencia de la Iglesia en las legislaciones bárbaras significó que 
esta cuantía de libre disposición se acabó mayoritariamente 
entregando en concepto de donativo a la religión a cambio del 




                                           
969
 FUERO JUZGO 4, 5, 1. Esta idea fue extraida de LACOSTE, J.: Mejora, Madrid, 
1913, pp. 77 y ss. Todo apunta a que el testador puede decidir libremente si deja una 
determinada cosa como mejora sin sobrepasarse de la cuota estipulada (de ahí la 
palabra “especialmente”) para el legimitario.  
 
970
 Coincido con VALLET DE GOYTISOLO (en Panorama del Derecho…, op.cit.,  
pp.524 y ss) en que la “legítima eclesiástica” surge propiamente con Ervigio, pues las 
leyes “Si mulier a marito” de Leovigildo y “Dum inlicita” de Chindasvinto  permiten 
destinar libremente el quinto sin una obligación predeterminada por la ley. La 
influencia cristiana se plasma perfectamente en el FUERO JUZGO 4, 2, 18. 
Verbigracia, “... si depues que fuere nascido recibiere bautismo…”, “e que si el 
muerto non puede usar las cosas terrenales, derecho es que si al que non, que pueda 
ganar las cosas celestiales”. Un trabajo que sintetiza la expansión del Cristianismo en 
el la “Hispania” visigoda es PÉREZ MIER, L.: Iglesia y Estado nuevo, Madrid, 1940, 
pp. 63 y ss.  
 





III.-EL DERECHO SUCESORIO DEL PUEBLO 
MUSULMÁN. 
 
Con la invasión musulmana en el año 711, la Península 
Ibérica quedó fraccionada en dos pedazos, más o menos repartidos 
del siguiente modo: el oriente para los árabes (“Al–Andalus”) y el 
occidente para los cristianos (“Hispania”)971. En menos de un siglo, 
las predicaciones de Mahoma (622)
972
 habían impulsado a los 
árabes a expandir el Islam por todos los rincones del globo 
terráqueo.  Mientras, la Península Ibérica estaba allá por el año 710 
viviendo una dura contienda por la sucesión al trono tras la muerte 
del monarca Vitiza
973
. Los hijos de éste intentaron convertirse en 
reyes apoyados por su séquito de fieles. No obstante, su padre se 
había granjeado innumerables enemistades, lo que culminó en el 
nombramiento por parte del Senado de un nuevo rey visigodo
974
 de 
nombre Rodrigo y que hasta entonces era duque de la Bética. 
                                           
971
 PÉREZ J.: Historia de España, 2006, Barcelona, pp. 21 y ss. Durante unos 400  
años (800-1200), “la civilización musulmana fue la más brillante, a excepción de 
China” (TOWNSON, D.: La España musulmana, Madrid, 2000, pp. 41 y ss.). Para 
conocer más véase LÉVI-PROVENÇAL, E.: España musulmana hasta la caída del 
Califato de Córdoba (711-1031 de J.C.), Madrid, 1957; RODRÍGUEZ MAGDA, 
R.M.:La España convertida al Islam, Barcelona, 2006; SÁNCHEZ ALBORNOZ, C.: 
La España musulmana: según los autores islamistas y cristianos medievales, Madrid, 
1973; MONTGOMERY WATT, W.: Historia de la España islámica, Madrid, 2001. 
 
972




 Vid. ESCUDERO, J.A.: Curso de Historia del Derecho: Fuentes e Instituciones 
Político-administrativas, Madrid, 2003, pp. 267 y ss. 
 
974
 En la obra Del Anónimo Mozárabe se expone el ascenso de Rodrigo al máximo 
cargo dentro del reino visigodo y las dificultades con las que se topó: “Roderico, 
hortante Senatu, tumultuose regnum invadit”. 
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Es en este momento cuando interviene un personaje 
rodeado de un halo de misterio llamado don Julián. Cuenta la 
leyenda que este conde fue el encargado de “iniciar” a los 
musulmanes en la conquista de la mayor parte de la “Hispania” 
visigoda, confabulado con los propios hermanos de Vitiza. La 
profunda hostilidad que sentían frente a don Rodrigo por 
considerarlo un“usurpador de la corona”975, hizo que don Julián 
facilitase las incursiones al pueblo que pregonaba el Corán, al 
mismo tiempo que los parientes del anterior rey visigodo pactaban 
con las tropas enemigas de Tarik, la traición a Rodrigo.  
 
Querían derrocar al rey visigodo y facilitar el trono a los 
hijos de Vitiza, pero no se imaginaban que los musulmanes no 
venían a nuestro país en busca sólo de un botín sino también a 
conquistar España. Esta irrupción del Islam significó en palabras de 
BARCIA LAGO, “un factor crucial de retroceso del pulo, que, 
como se dijo, desde Leovigildo, se había recuperado en el ámbito 
de una Iberia unida con pretensiones de centralidad política 
europea- que también por su parte, tuvo Al-Andalus-”976. 
 
                                           
975
 AGUADO BLEYE, P.: Compendio de…, op. cit., pág. 161. 
 
976
 BARCIA LAGO, M.: Abogacía y ciudadanía, Madrid, 2007, pág 275. Sin 
embargo, como acertadamente dice JUTGLAR (en La España que no pudo ser, 
Barcelona, 1983, pp. 51 y ss.), la mayoría musulmana que ocupaba el territorio de “Al-
Andalus” tuvo una enorme influencia en la cultura y en la historia de España. Por eso, 
yo creo que aunque se destruyese la unidad que poco a poco se fue consiguiendo 
durante el reino visigodo, el pueblo musulmán introdujo una serie de peculiaridades 
que se pueden observar al compararnos con el resto de nuestros países vecinos y que 
constituyeron un emblema que nos distingue y que ha marcado poderosísimamente 
nuestra historia moderna. 
 




Y así se asentaron en España hasta la caída de su último 
reducto en el año 1492, en un enclave tan importante como 
Granada.Tras siete siglos de Reconquista
977
, finalmente las crónicas 
medievales, que tanto elogiaron los éxitos guerreros de este pueblo 
cristiano, pudieron narrar la recuperación de “Hispania” por sus 
habitantes, guiados por la cruz de Cristo.  
 
1.- EL DERECHO DE FAMILIA ISLÁMICO. 
 
 La primitiva sociedad islámica tenía su epicentro en los 
clanes, dirigidos por un jefe tribal elegido siempre por línea 
paterna
978
. La elección del mismo no recaía siempre en el hijo del 
líder sino que predominaba el mérito y la capacidad mucho más que 
la propia sangre. Por eso, era un grupo constituido por unos fuertes 
lazos de parentesco agnaticios
979





                                           
977
 VV.AA.: Las Españas medievales, Barcelona, 2008, pp. 189 y ss: “Así, durante 
siete siglos, los habitantes de la península fueron legando generación tras generación, 
la obligación de perseguir un mismo objetivo politico y religioso”. 
 
978
 PAREJA, F.M.: Islamología, Tomo II,  Madrid, 1952-1954; ROMERO GARCÍA, 
J.: Instituciones jurídicas de los Musulmanes en Espa a: discurso leído en la 
Universidad Central el día   de Octubre de      para obtener el grado de Doctor en 
Derecho por Jesús Romero y García, Madrid, 1900.  
 
979
 La familia cognaticia asoma en ocasiones tímidamente, sobretodo en el parentesco 
femenino como sucede en los “matrimonios de Estado” (VV.AA. (Coord. 
IZQUIERDO BENITO y SÁENZ BADILLOS): La sociedad medieval a través de la 
literatura hispanojudía, Resumen de Curso de Cultura Hispano-judía y Sefardí 
celebrado los días del 9 al 12 de septiembre de 1996 en Toledo, pág. 50). 
 
980
 LORENZO PINAR (en la familia en la historia, Salamanca, 2009, pág. 45) citando 
a MILIOT, recuerda que los familiares más directos del causante tanto en linea 
ascendente como descendente, podían contraer nupcias con la viuda sin tener ni tan 
siquiera que entregar una dote. 
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La concepción de esta sociedad dividida en clanes, empezó 
a desaparecer ante la irrupción de la nueva religión y su llamada a 
la construcción de un Estado Islámico, una comunidad de índole 
política y religiosa dirigida por el califa o “sucesor de Mahoma e 
intérprete de la voluntad de Alá para su pueblo”981. Esta sociedad 
tremendamente patriarcal concibe la familia como un grupo de 
individuos con un conjunto de derechos y obligaciones 
perfectamente delimitados
982
. El cabeza de familia solía ser el padre 
o el hombre de mayor de edad. En una sociedad tan patriarcal, se 
concentraba en el varón
983
 la dirección y cohesión de la familia, el 
derecho a casarse o a divorciarse y en un principio era el único con 
capacidad para suceder
984
. En cambio, la esposa “es la verdadera 
                                           
981
 ESCUDERO, J.A.: Curso de Historia…, op. cit., pp. 287 y ss. LORENZO PINAR, 
(en la familia en…, op. cit., pág. 45) mantiene que todavía en las denominadas 
ciudades guarnición o “amsar” conservaron la estructura tribal por mucho tiempo. En 
lo que respecta a la elección del califa, mucha sangre y conflictos se despertarón con 
motivo de su elección. Tengamos en cuenta que la primordial razón de que los 
enfrentamientos fuesen  tan cotidianos se debió a que Mahoma nunca designó a su 
heredero: “Mis discípulos reunidos en Asamblea deliberante, no podrán hacer nunca 
una mala elección”. 
 
982
 HOSSEIN NASR (en El corazón del Islam, Barcelona, 2007, pp. 212 y ss.) cree 
que la sociedad tradicional musulmana se complementaba adecuadamente por la 
profunda simbiosis y distribución de funciones que tenían los cónyuges. 
 
983
 Se reconoce la adopción en el Islam, pero en una sociedad donde impera la 
poligamia y un concepto tan estricto de matrimonio, resulta muy difícil que se de en la 
práctica puesto que sólo se considerará al hijo como adoptivo cuando sea reconocido 
por paternalmente hablando, y pase a formar parte de la estructura familiar. Véase 
RIVERA RECIO, J.F.: El adopcionismo de España: siglo VIII: (historia y doctrina), 
Toledo, 1980, pp. 98 y ss. 
 
984
 ESPÓSITO, J.L.: Islam: pasado y presente de las comunidades musulmanas, 
Barcelona, 2006, pp. 117 y ss. En un principio la mujer no podía participar de los 
bienes hereditarios puesto que como muy bien dice el proverbio árabe“quien no puede 
montar a caballo ni usar la espada no tiene derecho a herencia” (LORENZO PINAR, 
F.J.: La familia…, op. cit., pág. 45). Parece que un primer momento histórico la mujer 
no intervenía en la herencia, pero luego sí que pudo ser declarada heredera tal y como 
dice el Corán en la “Sura” 4, 12: “Alá os manda dar al varón la porción de dos hijas”. 
 




señora de la casa, en la que el esposo es como un invitado”985. Las 
hijas se educan desde muy pequeñas en las tareas domésticas y en el 
deber de respetar y obedecer a los individuos de sexo masculino. 
Son una auténtica posesión al servicio del padre y luego de su 
esposo
986
, como por ejemplo lo demuestra el hecho de que no suele 
ser necesario el consentimiento de una mujer para que se contraiga 
matrimonio por expreso deseo de su familia. 
 
El matrimonio es obligatorio para todos los miembros de la 
comunidad musulmana, a excepción de los que tengan un 
impedimento económico o físico de tal importancia que impida la 
formación de la familia a través de esta institución
987
. Este acto de 
                                           
985
 HOSSEIN NASR, S.: El corazón…op. cit., pp. 212 y ss. Véase el Corán 
concretamente la“Sura” 33, 32: “¡mujeres del profeta! Vosotras no sois como otras 
mujeres cualesquiera. Si teméis a Dios, no seáis tan complacientes en vuestras 
palabras que llegue a codiciaros el enfermo de corazón. ¡Hablad más bien como se 
debe!. Por los mismos derroteros la “Sura”  33, 33: ¡Quedaos en casa! ¡No os acicaléis 
como se acicalaban las antiguas paganas! ¡Haced la oración! ¡Dad la limosna 
legal!¡Obedeced a Dios y a Su Enviado!Dios solo quiere libraros de la mancha, gente 
de la casa y purificaros por completo! Los únicos varones que según su creencia deben 
conocer a la mujer física y psíquicamente son sus familiares y parientes más cercanos. 
Se pretende de esta manera salvaguardar la sexualidad de las jóvenes y mantener 
rodeado de misterio la sagrada institución del matrimonio. 
 
986
 ESPÓSITO, J.L.: Islam: pasado y presente…, op. cit., pp. 117 y ss. Incluso para 
salir a la calle o visitar a sus familiares necesitan obtener el beneplácito del marido. 
 
987
Estaba prohibido el monacato. ESPÓSITO, J.L.: Islam: pasado y presente…, op. cit 
Pág 118.: “Se considera una norma para todos, una salvaguarda de la castidad y 
esencial para el crecimiento y la estabilidad de la familia, la unidad básica de las 
sociedad”. Queda claro la importancia del matrimonio en el Islam. Un hombre puede 
casarse con una mujer que no sea musulmana pero una mujer lo tiene expresamente 
prohibido. En términos económicos, la dote del marido era transcendental para el 
matrimonio e incluso se rebajaba la cantidad dotal si los contrayentes eran primos. 
También existía la costumbre de que el padre de la novia igualara la dote entregada 
por el futuro marido de su hija. Por otro lado, el marido debería entregar a su esposa 
un conjunto de bienes “acidaque”. Estaba formado “naqd” o dinero entregado al padre 
para que adquiriese el ajuar de la hija y por el “kali” que consistía en otra porción 
económica que normalmente se entregaba con posterioridad al matrimonio. También 
el marido aportaba la “siyaqa”a la sociedad conyugal. Esta donación ascendía en 
múltiples ocasiones a la mitad del patrimonio del inminente marido. Vid. LORENZO 
PINAR, F.J.: La familia en…, op. cit., pp. 51 y ss. 
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unión consiste en un pacto entre familias por el cual ambas sellan 
un acuerdo, pues el interés de las mismas es fundamental. Poco 
importa lo que digan los futuros esposos, pues sus familias serán las 
que se ocupen de buscar un candidato para alguno de sus miembros. 
 
La cultura musulmana tenía y tiene una poligamia 
reconocida por su libro sagrado. El marido podía casarse hasta 
cuatro mujeres y tener además concubinas
988
. Sin embargo, la mujer 
exclusivamente puede tener un marido y siempre que éste 
pertenezca a la religión islámica. No obstante, parece ser que en la 
sociedad musulmana de “Al-Andalus”, predominaba la monogamia, 
aunque en ciertas familias de alta alcurnia el matrimonio con varias 









Pese a que el Derecho islámico “fiqh” constituye un mundo 
aparte en el universo jurídico, intentaremos dar unas breves 
nociones acerca del Derecho de sucesiones musulmán, debido a que 
                                           
988
 Corán 4, 3. La única condición es que por el número de esposas no desatendiese sus 
obligaciones económicas y familiares.Véase MARÍN MORALES, J.: El Islam, 
Madrid, 2001, pp. 119 y ss.  
 
989
 En ocasiones, la mujer obligaba en las cláusulas matrimoniales a que su marido no 
se casase con más mujeres. Este contrato era de por vida y así se nos lo recuerda el 
caso del emir Ibn Hüd. Empero, en este caso el pacto fue incumplido puesto que el 
emir se enamoró de una cristiana que le había correspondido como cautiva. Vid. 
VV.AA. (Coord. IZQUIERDO BENITO y SÁENZ BADILLOS): La sociedad 
medieval…, op. cit., pp. 50 y ss. 
 
990
 Imprescindible LÓPEZ ORTIZ, P.J.: Derecho musulmán, Barcelona, 1932. 
  




durante siete siglos ocuparon buena parte de nuestro territorio. No 
es difícil comprender que su sistema hereditario tenga mucho que 
ver con las directrices marcadas por Dios, pues Dios es su guía y su 
todo; inclusive las leyes tienen que respetar la voluntad sagrada, 
dejando poco margen a la intervención de la comunidad que 
únicamente debe recomendar y marcar el sendero a seguir para 
comulgar con las disposiciones divinas, sin entorpecer o enfadar a 





Pese a lo dicho, ahora puede parecer extraño que en lo 
referente al testamento o “wasiya”992 comente que estaba permitido, 
                                           
991
 El Derecho islámico está basado en una concepción excesivamente religiosa. Lo 
podemos ver si analizamos sus fuentes del Derecho. El Corán o libro sagrado del 
Islam es la fuente directa de la revelación divina, pues constituye el  mensaje que Alá 
transmitió a Mahoma por intermediación del Arcángel Gabriel. La “Sunna” será el 
conjunto de conductas que tuvo el Profeta a lo largo de su vida. Es una fuente 
indirecta, pues recoge los relatos de los “ashab”, es decir testigos y compañeros de 
Mahoma que comparten su manera de actuar, pues su vida y sus dichos son un 
prototipo, un ejemplo a seguir. Cada uno de estos relatos se denominan “hadiz” o 
Tradiciones y conforman el contenido de la “Sunna”. En tercer lugar, la “Ichma” serán 
los acuerdos alcanzados por la comunidad de musulmanes que se encargarán de 
realizar normas siempre bajo la inspiración y el respeto a la voluntad de Alá. Por 
último la “Ray” será la interpretación de la ley a través de la aplicación de unos 
determinados principios generales de Derecho o por medio de la analogía. Se 
recomienda IÇE DE GEBIR: Tratados de legislacion musulmana. 1. Leyes de moros. 
Del siglo XIV. 2. Suma de los principales mandamientos y devedamientos de la ley y 
 unna, Madrid, 1853. 
 
992
 Se recomienda la elaboración del testamento para dejar bienes a los parientes y 
además para ser generoso con el desdichado. Así dice el Corán 2, 176: “La piedad no 
estriba en que volváis vuestro rostro hacia el Oriente o hacia el Occidente, sino en 
creer en Alá y en el último Día, en los ángeles, en la Escritura y en los profetas, en dar 
de la hacienda, por mucho amor que se le tenga, a los parientes, huérfanos, 
necesitados, viajero, mendigos y esclavos, en hacer la azalá y dar el azaque, en 
cumplir con los compromisos contraídos, en ser pacientes en el infortunio, en la 
aflicción y en tiempo de peligro. ¡Ésos son los hombres sinceros, ésos los temerosos 
de Alá!”. Para que el testamento sea válido, tiene que elaborarse en presencia de dos 
testigos, según la Sura 5, versículo 106: “¡Creyentes! Cuando, a punto de morir, 
hagáis testamento, llamad como testigos a dos personas justas de los vuestros o bien a 
dos de fuera si estáis de viaje y os sobreviene la muerte. Retenedlas después de la 
azalá. Si dudáis de ellas, que juren por Alá: «¡No nos venderemos, aunque se trate de 
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e incluso que era recomendable. Puede llevarnos a un equívoco 
consistente en que la voluntad humana puede superponerse a la 
divina. Pero no es cierto, porque nada escapa de los deseos de Alá y 
de sus leyes, e incluso aunque se permita una cierta libertad de 
testar, se deben respetar los preceptos de las normas islámicas
993
. 
Por eso, el llamamiento a los herederos reconocidos por ley y sus 
cuotas se regula en el propio Corán y en otras leyes musulmanas
994
.  
                                                                                                               
un pariente, ni ocultaremos el testimonio de Alá! Si no, seríamos de los pecadores». 
GARCÍA PEDRAZA, A.: Actitudes ante la muerte en la Granada del siglo XVI: los 
moriscos que quisieron salvarse, Granada, 2002, pág. 275, nota al pie 30. 
 
993
 Corán 4, 13-14: “Éstas son las leyes de Alá. A quien obedezca a Alá y a Su 
Enviado, Él le introducirá en jardines por cuyos bajos fluyen arroyos, en los que 
estarán eternamente. ¡Éste es el éxito grandioso! A quien, al contrario, desobedezca a 
Alá y a Su Enviado y viole sus leyes. Él le introducirá en un Fuego, eternamente. 
Tendrá un castigo humillante”. Traigo a colación estos fragmentos extraidos del Libro 
Sagrado porque justamente se comenta la recompensa y el castigo ante el 
cumplimiento o no de las leyes islámicas a renglón seguido de determinadas 
disposiciones hereditarias. Podemos entender en consecuencia el alcance de las 
obligaciones hereditarias por mucho que se permita la libertad de testar. Y es más, en 
vida el musulmán puede disponer prácticamente a su libre antojo de sus bienes pero en 
consonancia con  los deseos de Dios. Es una buena táctica que se utilizaba para 
favorecer mediante actos “inter vivos” a extraños o incluso disminuir el caudal 
hereditario a favor de ciertos herederos perjudicando en consecuencia a los otros. 
Véase CARBALLEIRA DEBASA, A.M.: Legados píos y fundaciones familiares en 
Al-Andalus: siglos IV/X-VI/XII, CSIC, Madrid, 2002, pp. 205 y ss. 
 
994
 Principalmente Corán 4, 11: “Alá os ordena lo siguiente en lo que toca a vuestros 
hijos: que la porción del varón equivalga a la de dos hembras. Si éstas son más de dos, 
les corresponderán dos tercios de la herencia. Si es hija única, la mitad. A cada uno de 
los padres le corresponderá un sexto de la herencia, si deja hijos; pero, si no tiene hijos 
y le heredan sólo sus padres, un tercio es para la madre. Si tiene hermanos, un sexto es 
para la madre. Esto, luego de satisfacer sus legados o deudas. De vuestros 
ascendientes o descendientes no sabéis quiénes os son más útiles. Ésta es obligación 
de Alá. Alá es omnisciente, sabio”. También Sura 4, versículo 12: “A vosotros os 
corresponde la mitad de lo que dejen vuestras esposas si no tienen hijos. Si tienen, os 
corresponde un cuarto. Esto, luego de satisfacer sus legados o deudas. Si no tenéis 
hijos, a ellas les corresponde un cuarto de lo que dejéis. Si tenéis, un octavo de lo que 
dejéis. Esto, luego de satisfacer vuestros legados o deudas. Si los herederos de un 
hombre o de una mujer son parientes colaterales y le sobrevive un hermano o una 
hermana, entonces, les corresponde, a cada uno de los dos, un sexto. Si son más, 
participarán del tercio de la herencia, luego de satisfacer los legados o deudas, sin 
dañar a nadie. Ésta es disposición de Alá. Alá es omnisciente, benigno”. Respecto a 
los parientes colaterales, Corán 4, 176: “Te piden tu parecer. Di: «Alá osda el Suyo a 
propósito de los parientes colaterales. Si un hombre muere sin dejar hijos, pero sí una 
hermana, ésta heredará la mitad de lo que deja, y si ella muere sin dejar hijos, él 





Se debe confeccionar el testamento destinando dos terceras 
partes de la herencia en concepto de legítima
995
 para ciertos 
herederos legales. La otra tercera parte consistente en un tercio de 
libre disposición, podría destinarla el causante a quien le 
dictaminase su voluntad, sin necesidad de que los herederos 
forzosos participasen de esta porción de bienes
996
. Solamente a 
través de este tercio se pueden realizar legados si bien con carácter 
previo a cualquier distribución de la herencia, se deberán saldar las 
deudas con los acreedores del causante, aunque se dilapide todo el 
patrimonio de la misma
997
. Tal es la complejidad inherente al 
Derecho de sucesiones islámico, que la aritmética “Ilm al-hisab” 
                                                                                                               
heredará todo de ella. Si el difunto deja dos, éstas heredarán los dos tercios de lo que 
deje. Si tiene hermanos, varones y hembras, a cada varón le corresponderá tanto como 




 Sin lugar a dudas, la legítima o “faraid” es uno de los apartados más difíciles de 
tratar dentro del Derecho islámico. En este sentido, véase MAURICE GAUDEFROY-
DEMOMBYNES (en Mahoma, Madrid, 1990). 
 
996
 Muchas veces se destinaba este tercio a donativos y obras benéficas (VV.AA.: 
Compendio de Derecho islámico, 1993, pág. 208). A pesar de que no existía una 
obligación directa como tal de hacer repercutir parte del caudal relicto a estas 
misiones, del mensaje de Alá se puede concluir que estas obras piadosas engrandecían 
a la persona y contentaban a Dios.De esta manera, proliferaron fundaciones caritativas 
“wafq” exentas del pago de impuestos y “cuyo usufructo puede quedar a favor de los 
familiares del donante” (BLEEKER, C.J. y WIDENGREN, G.: Historia religionum: 
manual de historia de las religiones, Madrid, 1973, pág. 165). 
 
997
 La obra “Madahib al-hukkam fi nawazil al-ahkam” da una serie de pautas a los 
jueces de cómo actuar en los procesos judiciales. El párrafo XL-1 ilustra la actuación 
de un comerciante “tuyyar” que se dedicaba a la compra de mercancías en Ceuta para 
luego revenderlas a otros comerciantes en el Magreb. Con el dinero obtenido realizaba 
el trayecto inverso: compraba nuevos productos esta vez en el Magreb y los vendía en 
Ceuta y con el dinero que se embolsaba pagaba a sus proveedores. No obstante las 
cosas no le debieron ir muy bien pues al final de sus días parece ser que tenía muchas 
deudas, por lo que sus acreedores se encargaron de cobrar sus créditos de la masa 
hereditaria hasta cubrir la totalidad de lo adeudado (IYAD, M. (trad. SERRANO, D.) 
Mudahib al-hukkam fi nawazil al-ahkam o la actuación de los jueces en los procesos 
judiciales”, Madrid, 1998, pp. 93 y ss.). En el Corán 4, 11-12, se alude a que primero 
se entregarán los legados y serán satisfechas las deudas para que después se pueda 
repartir la legítima o tercio de libre disposición de la manera legalmente prevista.  
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





tiene que ser dominada por los juristas para el reparto del caudal 
hereditario
998
. Y es que por ley, existen seis partes fijas para los 
denominados herederos forzosos en la sucesión testada “fard” o 
intestada “acib”, lo que exige un amplio conocimiento jurídico y 
también unas buenas nociones de matemáticas.  
 
En el primer grupo de herederos agnados
999
 estarán aquellos 
individuos que tienen con el difunto un vínculo agnaticio “por sí 
mismos”, es decir que la propia línea sucesoria que los une con el 
causante no se interrumpe en ningún momento por la presencia de 
una mujer. Como siempre, el pariente más próximo excluye al más 
lejano
1000
. En esta primera categoría el orden a seguir comenzará 
con el hijo y luego con los descendientes de los hijos. 
Posteriormente concurrirá el padre, el abuelo, bisabuelos y demás 
ascendientes masculinos en línea recta. A falta de ellos, los 
hermanos
1001
 y a continuación los hijos y en su ausencia los 
                                           
998
 VV.AA. (dir. LEDER): Studies in arabic and Islam: Proceeding of 19th Congress, 
Union Européenne des Arabisants et Islamisants, Union Européenne des Arabisants et 




 A mayor abundamiento, véase SÁNCHEZ PÉREZ, J.A.: Partición de herencias 
entre los musulmanes del rito malequí: con transcripción anotada de dos manuscritos 
aljamiados, Madrid, 1914, pp. 220 y ss; SEOANE, J.A.: Jurisprudencia civil vigente 
espa ola…, op. cit., pp. 398 y ss. 
 
1000
 Corán 8, 75: “Quienes, después, creyeron, emigraron y combatieron con vosotros, 
ésos son de los vuestros.Con todo, y según la Escritura de Alá, los unidos por lazos de 
consanguinidad están más cerca unos de otros. Alá es omnisciente”. 
 
1001
 Los hermanos carnales tienen preferencia frente a aquellos parientes colaterales 
que solo tienen en común al padre y no a la madre. No obstante existe una excepción 
apuntada astutamente por SEOANE (en Jurisprudencia civil vigente espa ola…, 
op.cit., pág. 399) consistente en que “cuando habiendo con derecho á legítima, marido, 
madre y muchos hermanos uterinos, la suma de partes legítimas reducirían a nulidad la 
herencia, y entonces entra á la parte con los uterinos”. 
 




descendientes de los hermanos carnales y después de los 
consanguíneos. Ulteriomente serán llamados los tíos en el mismo 
orden que los hermanos, y sino hay, sus hijos y demás 
descendientes. Por último, mencionaremos al liberto y a sus 
herederos legales tal y como hemos explicado. 
 
Otro conjunto de herederos agnados son los denominados 
“por asimilación”. Deben su inclusión obligatoria en la herencia 
debido a su relación con alguno de los sujetos de sexo masculino 
del grupo anterior. Son la hija
1002
 del finado por el lazo familiar que 
deriva de su hermano, la hija del hijo por un hijo de idéntico grado 
o hijo de su hermano
1003
. Continuaremos con los ascendientes, o sea 
madre y después la abuela, para luego terminar con los hermanos. A 
partir de aquí sucederían los descendientes masculinos de su 
hermano, el tío por parte de padre, sus descendientes varones, el 
esposo y para finalizar el patrón. 
 
El tercer grupo lo constituyen los agnados “por excepción”. 
Esta clase singular hereditaria irrumpe como consecuencia de que 
                                           
1002
 El Corán 4, 7, dice que la mujer también adquirirá una parte determinada por 
herencia: “Sea para los hombres una parte de lo que los padres y parientes más 
cercanos dejen; y para las mujeres una parte de lo que los padres y parientes más 
cercanos dejen. Poco o mucho, es una parte determinada”. Recordemos siempre que la 
mujer debe recibir la mitad de lo que le correspondería a un varón por herencia. Véase 
la Sura 4, 11: “Alá os ordena lo siguiente en lo que toca a vuestros hijos: que la 
porción del varón equivalga a la de dos hembras”.No obstante, esta regla se incumple 
en la mayoría de la ocasiones. Por poner un ejemplo, el padre y la madre percibirán 
una sexta parte de la herencia si su hijo tuvo descendencia (4, 11: “A cada uno de los 
padres le corresponderá un sexto de la herencia, si deja hijos”). 
  
1003
 Por causa de que resultaría enfarragoso y poco producente para el lector la 
enumeración de todos y cada uno de los agnados que permiten que sean herederos los 
familiares agrupados en esta segunda clasificación, nos centraremos únicamente en 
designarlos en lo referente a su relación con el “de cuius”. 
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un individuo no perteneciente a ninguna de las dos categorías 
desglosadas anteriormente, adquiere la condición de heredero 
agnado por su relación con un agnado “por asimilación”. Para no 
sucumbir ante el tedioso sistema de inventario de herederos, 
diremos que en resumen consiste en toda mujer que adquiere esta 
categoría gracias a la relación que mantiene con otro familiar de 
sexo femenino del grupo de los agnados “por asimilación”. 
 
Por otro lado, podemos clasificar las porciones hereditarias 
según las cuotas en el sexto, el tercio, los dos tercios, el octavo, el 
cuarto y la mitad de la herencia
1004
. Junto a estas cuantías, se deben 
apreciar las “bases del reparto” según el grupo al que pertenece el 
heredero. Estas bases pueden ser de dos, cuatro, ocho, tres, seis, 




Se destinará en concepto de legítima la mitad al marido que 
no tiene descendientes. En su defecto, la hija si es su único 
descendiente en el primer grado o bien si sobreviven el abuelo o 
abuela por parte de padre. También la nieta, entendiendo por la 
misma la hija del hijo sin descendientes varones. Además si está 
sola en su grado la hermana que desciende de ambos progenitores,  
y si está en la misma situación la hermana consanguínea. El marido 
obtendrá el tercio si no tiene hijos o nietos, o dos hermanos  o 
                                           
1004
 SEOANE, J.A.: Jurisprudencia civil vigente espa ola y estranjera: según las 
sentencias del Tribunal Supremo desde el establecimiento de su jurisprudencia en 
183  hasta la fecha: conforme á la nueva ley hipotecaria, á los fueros de Catalu a, 
Aragón, Navarra y Vizcaya, y á las publicaciones más notables sobre legislación 
comparada, Madrid, 1861, pp. 398 y ss. 
 
1005
 Para más información VV.AA. (dir. LEDER): Studies in arabic and Islam…, op. 
cit., pp. 452 y ss. 
 




hermanas. La madre también podrá heredar la tercera parte del 
patrimonio hereditario en ausencia de descendientes o hermanos. 
Tienen derecho asimismo, los hermanos uterinos siempre que sean 
más de uno y el abuelo paterno. Respecto a los dos tercios, las hijas, 
las nietas y las hermanas que tengan en común tanto al padre como 
a la madre y las hermanas consanguíneas reunirán los requisitos 
para acceder a esta legítima. La cuarta parte podrá repercutir en el 
marido y en las viudas correspondientes. En el primer caso, si tiene 
algún descendiente o ascendiente varón y en el segundo si también 
tiene hijos o más de un nieto por cada hijo. 
 
El “sexto” recaerá en el padre o la madre, en el abuelo o 
bisabuelo paterno, en la abuela o bisabuelas maternas, en aquella 
que sea nieta única, en la hermana consanguínea si ninguna otra 
ostenta este parentesco o  se da el caso de que también participa una 
hermana carnal o bien en el hijo o nieto por parte de madre. En 
cambio el “octavo” corresponderá a la viuda en el supuesto de que 
el causante no tenga descendientes. 
 
El grupo de los herederos masculinos está compuesto por 
cinco subgrupos. El primero lo forman el hijo, el nieto, el esposo, el 
padre y el abuelo. En la segunda categoría estarán los hermanos 
carnales y uterinos, el sobrino carnal y también consanguíneo. En 
tercer lugar, el tío carnal por parte de padre y el consanguíneo y el 
hijo carnal o consanguíneo. En cuarta posición el tío por parte de 
padre y sus descendientes, el tío por parte de abuelo y sus 
descendientes y el bisabuelo y sus descendientes. En quinto y 
último lugar el patrono y sus descendientes. Los parientes agnados 
y aquellos que se asemejan a los herederos de sangre (señora, 
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patrón, clientes y sus parientes agnados) “entran en la herencia 
recogiendo bien la totalidad de la herencia, cuando ningún heredero 
legal le preceda en grado o concurra con él, bien el resto después de 
tomar los herederos legales su porción”1006. 
 
Los grupos de herederas femeninas se dividen en tres. Una 
primera serie son la la hija, la nieta, viuda, la madre y la abuela 
paterna y materna. En segundo lugar, la hermana por parte de padre 
de madre o de ambos. Por último, la patrona. Sin duda, en vida el 
buen musulmán debería cumplir con todas sus obligaciones 
familiares y mantener y ayudar a la comunidad a la cual pertenece. 
Pero ello no significa que tuviese impedimentos para realizar actos 
“inter vivos”. Las restricciones sobre su patrimonio solo afectaban a 
la herencia, pero ninguna ley islámica imposibilitaba las donaciones 
“hiba” realizadas en vida, cuyo único fin en muchas ocasiones 
consistía en diezmar el patrimonio hereditario con el objetivo de 
evitar los preceptos obligatorios que regulan la herencia y poder 




Este sistema hereditario musulmán se caracteriza por una 
legítima muy variable y dependiente de un gran número de factores. 
Su complejidad deriva de un excesivo deseo de contentar a todos 
los que sean familiares, o también a los individuos que gocen de 
una posición jurídica similar a la de los familiares. Para ello, se 
tiene en cuenta primordialmente una serie de factores como son la 
                                           
1006
 VV.AA. (dir. LEDER): Studies in arabic and Islam…, op. cit., pág. 454. 
 
1007
 CARBALLEIRA DEBASA, A.M.: Legados píos…, op. cit., pp. 206 y ss; 
MARTOS QUESADA, J.: El mundo jurídico en Al-Andalus, Madrid, 2005. 
  




preferencia del pariente más próximo y la preeminencia del varón 
sobre la mujer. Debido a ello, y con el ideal de que todos los 
herederos no sean iguales pero sí que puedan tener acceso a la 
herencia ante la imposibilidad de que la obtengan aquellos mejor 
posicionados en la misma, se fija una porción de bienes a atribuir en 
concepto de legítima según unas determinadas categorías. Esto 
permite que el Derecho musulmán prácticamente no diferencie la 
sucesión testada de la intestada, con la excepción del tercio de libre 
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EL DERECHO DE SUCESIONES DURANTE 






I.- EL FUERO REAL. 
 
 Esta obra tiene el inmenso honor de ser considerada la 
primera  gran colección jurídica del rey de Castilla y León Alfonso 
X, apodado “El Sabio” (1252-1284)1008. Elaborada posiblemente 
entre el año 1252 y 1255
1009
 por orden del monarca, su autoría 
                                           
1008
 ESCUDERO, J.A.: Curso de Historia…, op. cit., pp. 446 a 448.Para conocer más 
sobre la vida y la política del rey Sabio PÉREZ ALGAR, F.: Alfonso X el Sabio, 
Madrid, 1997; GONZÁLEZ JIMÉNEZ M.: Alfonso X el Sabio, historia de un reinado, 
1252-1284, La Olmeda, Palencia, 1993. 
 
1009
 Todos los indicios apuntan a que el Fuero Real se compuso entre estas dos fechas. 
Primeramente porque el Rey Alfonso X no ocupó el trono hasta el año 1252 y la 
propia obra alude en su “proemio” al monarca (“e por end nos don Alfonso por la 
gracia de Dios, rrey de Castiella”). Por tanto, tuvo que elaborarse durante su reinado 
(1252-1284). En segundo lugar, en los meses de marzo y de abril del año 1255, tanto  
en Aguilar del Campo como en  Sahagún irrumpe el denominado Fuero del Libro que 
luego se expande a otras poblaciones (ESCUDERO, J.A.: Curso de Historia…,op. cit., 
pp. 446 a 448.). Yo creo firmemente que el FUERO DEL LIBRO y el FUERO REAL 
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material se deberá a “nuestra corte con los omnes sabidores de 
derecho”1010. 
 
El también denominado Fuero de las Leyes constaba de 
cuatro libros dedicados a temáticas de índole religiosa, política, 
jurídica y administrativa. En esta época imperaba tanto el Derecho 
visigodo, plasmado en el Fuero Juzgo, como los Fueros de cada 
villa y ciudad. Por eso, el Rey Sabio pretendió otogar un Fuero 
único para suplir el vacío que muchos lugares de la geografía 
castellana tenían al respecto, y además uniformizar en la medida de 
lo posible los distintos Fueros en un único cuerpo legal
1011
 que 
bebía de las fuentes godas, castellanas y alguna que otra vez de las 
                                                                                                               
eran la misma obra y por eso dato esta compilación dentro de ese periodo histórico. 
No obstante, esta opinión la comparte a medias MARTÍNEZ DÍEZ, G. (en Leyes de 
Alfonso X, II, Fuero Real, Ávila, 1988, pp. 91-103) pues si bien confía en que su 
redacción no puede ser posterior al año 1255, también considera “altamente probable” 
que sea ” anterior al año 1252”. GARCÍA GALLO (en Manual de historia del derecho 
español, Madrid, 1975, pp. 394 y ss.), prefiere no circunscribir su datación a un 
periodo concreto y además dirá que el FUERO LIBRO no es propiamente el FUERO 
REAL sino otra cuerpo legal denominado el Espéculo. 
 
1010
 “Proemio” del FUERO REAL. En la línea de MARTÍNEZ DÍEZ, G. (en Leyes de 
Alfonso X, II, Fuero Real, Ávila, 1988, pp. 104 y 106), creo que aunque muchos 
atribuyan al maestro Jacobo la redacción de este cuerpo legal en base a la glosa 4, 5, 3 
del manuscrito 710, no concibo que pueda ser totalmente fidedigna una glosa presente 
en un legajo del silo XV. Por eso, prefiero no citar un autor concreto que aventurarme 
sin las pruebas suficientes. 
 
1011
 Como Derecho municipal se incorporará el FUERO REAL entre otras a Agukar de 
Campo y Sahagún en 1555, a Burgos, Soria, Alarcón y Peñafiel en 1256, a Talavera 
en 1257, a Escalona en 1261, a Madrid y Guadalajara en 1262, a Niebla en 1263, a 
Valladolid en 1265… Véase TOMÁS Y VALIENTE, F.: Manual de historia del 
derecho español, Madrid, 1983, pp. 164 y ss. Empero, en 1348 todavía convivían en 
unos municipios el FUERO JUZGO, en otros los Fueros municipales y en los restantes 
el FUERO REAL (ORDUÑA REBOLLO, E.: Municipios y provincias: historia de la 
organización territorial española, Federación Española de Municipios y Provincias: 
Instituto Nacional de Administración Pública: Centro de Estudios Polticos y 
Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 109-110) . 
 






. Fue en consecuencia una obra para los municipios
1013
, 
para regular propiamente la administración municipal y local a 
través de un Derecho. Y pese a que El Fuero Real no supere a la 
obra jurídica por antonomasia (que no es otra que Las Partidas), no 
por ello puede negársele una tarea de compilación general y 
exhaustiva que destaca por encima de cualquiera  de los Fueros 
municipales de la época. 
 
El Rey comenzará a ostentar el poder legislativo para 
imponer el Derecho en los confines de su propio reino. Será un 
Derecho regio
1014
 que impedirá que los estamentos medievales le 
roben su total protagonismo y plena capacidad de decidir desde la 
elaboración de una ley hasta su aprobación y promulgación. 
 
1- LA LEGÍTIMA Y LAS ACCIONES DE 
INOFICIOSIDAD. 
 
La “portio debita” de los descendientes presente en el Fuero 
Juzgo ha pervivido en el Derecho de Castilla. A los hijos y a los 
                                           
1012
 SÁNCHEZ-ARCILLA BERNAL, J.: La obra legislativa de Alfonso X el Sabio. 
Historia de una polémica, en VV.AA. (coord. MONTOYA MARTÍNEZ y 
DOMÍNGUEZ RODRÍGUEZ): Scriptorium Alfonsí: de los Libros de Astrología a las 
Cantigas de Santa María, Madrid, 1999, pp. 17-82. 
 
1013
 CARRIÓN GUTIÉRREZ (en Conociendo a Alfonso X el Sabio, 1997, pág. 44) 
divide las tres principales obras jurídicas de Alfonso X el Sabio según la territorialidad 
de sus normas. Así el Fuero Real tendería a regular la aministración local. Con una 
vocación mucho más estatal aparecería el Especulo. Y más allá de las fronteras de un 
Estado, a la manera de las viejas concepciones imperalistas nacerían Las Partidas. 
 
1014
 VV.AA. (coord. RODRÍGUEZ LLOPIS, M.): Alfonso X: aportaciones de un rey 
castellano a la construcción de Europa, Murcia, 1999, pág. 58. El Fuero Real 
establece un gran número de atribuciones al rey, lo que le permitirá incluso 
compararse a un emperador tal y como pregona el famoso dicho “rex est imperator in 
regno suo”.  
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nietos les corresponderán cuatro quintas partes
1015
 de la herencia y 
una “tercia parte”1016 en concepto de mejora1017 según el anterior 
cuerpo legal. El ideario romano-germánico también se identificaba 
perfectamente en el Fuero Real con la presencia de la “portio por 
anima”1018 estipulada en la quinta parte: “Ningún omne que ouiere 
fiios o nietos o dent a Ayuso que ayan derecho de heredar, non 
pueda dar nin mandar a su muerte más de la quinta part de sus 
                                           
1015
 Todos los descendientes legítimos han de percibir íntegramente la “legítima sin 
condición ni gravamen” (GARCÍA GOYENA, F.: Febrero o librería de jueces 
abogados y escribanos, Tomo I, Madrid, 1852, pp. 356 y ss.). ARVIZU Y 
GALARRAGA, F.: La disposición “mortis causa” en el derecho español de la alta 
edad media, Pamplona, 1977, pp. 90 y ss. Véase la sucesión testada de los hijos 
naturales en CASEY, J: La Familia en la España mediterránea (siglos XV-XIX), 
Barcelona, 1987.  
 
1016
 Nótese que desde el Fuero Juzgo, la mejora fue erradicada de todos los Fueros 
Municipales y del Fuero Viejo hasta la aparición del Fuero Real. No obstante, pese a 
esta irrupción ha cobrado este instituto vigor y se ha recogido en todas las obras 
posteriores que afectaron al territorio español. No es de extrañar por lo tanto la 
conclusión a la que se llega VALLET DE GOYTISOLO (en Panorama del 
Derecho…, op. cit., pág. 526): “El hecho, indudable, de la desaparición de la mejora 
en los primeros siglos de nuestra Reconquista patentiza igualmente la germanización 
del derecho castellano leonés”. El FUERO DE BRIVIESCA 3, 5, 9, precisa mucho 
más la cuestión: “et seyendo el patrimonio de esta manera ayuntando o asmado, deben 
sacar de todo lo que fincare, primeramente todas las despensas del mortuorio de aquel 
finado, et desi las deudas que parescieren. Et después la quinta parte que fuere 
mandada. Et después de todo esto la tercia parte en que mejorase a alguno de sus fijos 
o de sus nietos o la valía de ellas”. 
 
1017
 FUERO JUZGO 4, 5, 1. Véase que en el Libro III del Título 5 de la ley 9 del 
FUERO REAL se impide que un mismo heredero acumule todas las porciones 
hereditarias. Si se mejora a algún hijo nieto se descarta la posibilidad de que los 
mismos obtengan la quinta parte de libre disposición. Si no son mejorados y solo 
obtienen la “legítima estricta” sí podrán acceder a esta porción de bienes de libre 
disposición. En consecuencia, en la sucesión testada ningún heredero sea forzoso o no 
podrá recibir el montante total de la herencia.  
 
1018
 En este contexto, aparece la legítima de los descendientes fijándose en una cuantía 
invariable sin tener en cuenta su número, salvo el quinto “que pueda dar por su alma”. 
ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia 2, Madrid, 
1847, pp. 489-490. Partidario de este sistema dirá que “para que los padres puedan 
atender a los méritos y necesidades de cada uno de sus hijos, tienen facultad para dejar 
á cualquiera de ellos, fuera de lo que les corresponde por su legítima, la quinta ó la 
tercera parte de sus bienes”. En el Libro III, Título 23 ley 7 nos recuerda que el que 
tuviere hijos o nietos “no pueda dar más de su quinto”. 
 




bienes; pero si quisiere meiorar a alguno de los fiios o de los nietos, 
puédalos meiorar en la tercera parte de sus bienes, sin la quinta 
sobredicha que pueda dar por su alma en otra part do quisiere e non 
a ellos”1019. 
 
En esta ley se impide todo acto “mortis causa” que merme la 
legítima de los hijos y nietos
1020
. No obstante, también se regularán 
las donaciones “inter vivos” dentro de este libro III, pero en el 
Título 12, ley 7 denominada “De las donationes”1021: “Otrossí 
mandamos que si alguno fiziere donatión de todo lo que ouiere, 
maguer que non aya  fiios, non uala; e si filios ouiere o nietos o dent 
ayuso, non pueda dar más de su quinto; e si por auentura más diere, 
la donatión non uala en aquello que es demás e uala en aquello que 
pudo dar”. 
 
De una interpretación conjunta de ambas leyes se podría 
llegar a la errónea conclusión de que el testador
1022
 tendría dos 
                                           
1019
 FUERO REAL 3, 5, 9. 
 
1020
 Otros Fueros municipales como el de Soria conceden la misma proporción en 
concepto de legítima y de mejora. ARVIZU Y GALARRAGA, F.: La disposición 




 NOVÍSIMA RECOPILACIÓN 10, 7, 1 (FUERO  REAL 3, 6, 12): “Donaciones se 
hacen de dos maneras, ó por manda en razón de muerte, ó en sanidad sin manda”. En 
el FUERO REAL 3, 12, 7, impide que se pueda realizar donaciones en las que el 
donante entregue todo su patrimonio, incluso aunque no tenga descendencia. El 
motivo no era otro que evitar aquellas liberalidades que pudieran poner en peligro la 
hacienda del generoso. 
 
1022
 Una de las novedades que más me han llamado la atención dentro del Derecho 
sucesorio presente en el Fuero Real, es el poder para testar (MARTÍNEZ, V.J.: De las 
sucesiones testadas e intestadas, México, 1861, pp. 223 y ss.) que puede conceder una 
persona (FUERO REAL 3, 5, 6). Por medio del mismo, un sujeto faculta a otro para 
que en su nombre y representación otorgue testamento, indicándole sus principales 
deseos hereditarios para cuando llegue el momento de su deceso. De ningún otro 
cuerpo legal anterior se desprende esta particularidad. Y mis elucubraciones tienden a 
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quintos de la herencia  para disponer libremente, pues según se 
desprende de la literalidad de las normas, podría donar un quinto en 
vida y adjudicar otro “mortis causa”. Pese a que se pudieron 
suscitar dudas sobre esta cuestión, el legislador no las tuvo a la hora 
de aclarar este punto en la Ley 28 de Toro. En suma ordenó que no 
se pudiese disponer “más de un quinto de sus bienes en vida o 
muerte”. 
 
Además por esta última ley se impide todo acto de liberalidad 
por causa de muerte que pueda perjudicar a la legítima de los 
descendientes a través de una cláusula testamentaria. Sin embargo, 
también se previene el posible fraude del testador por actos de 
disposición anteriores a su muerte. Aquellas dádivas excesivas se 
disminuirán en lo necesario para que la donación sea oficiosa 
indiferentemente del tipo de donación. Sólo serán inoficiosas en la 
cuantía que lesionen a la “portio debita”, manteniéndose la parte 
alícuota que respete este mandato totalmente válida. Sin lugar a 
dudas, la existencia de la acción de reducción de las donaciones 




Una temática muy importante dentro de las donaciones en el 
Fuero Real  son las arras. La primera condición que se debe tener en 
                                                                                                               
que la razón principal por la que no se trató fue por el posible fraude que podría 
acompañar a este acto, pues un sujeto que se supone de la confianza de aquel que 
pretende dejar su patrimonio, puede trastocar los planes del “de cuius” redactando un 
testamento que favorezca sus intereses.Con independencia del redactor del testamento, 
en esta parte del presente trabajo de investigación siempre denominaré como testador 
a aquel que tras su fallecimiento deja  un determinado caudal hereditario. 
 
1023
 DAZA MARTÍNEZ, J.: Portio debita y comunidad familiar…, op. cit., pp. 89 a 
104. 
 




cuenta es que un hombre cuando contrae matrimonio, promete con 
posterioridad a él dar las arras a su mujer o bien un padre se las 
dona a su hijo con motivo de sus nupcias, este individuo no puede 
entregar más “del diezmo de quanto ouiere”1024. En caso contrario, 
los parientes más próximos podrían ejercer una acción tendente a la 
reducción de las mismas. Pero el valor de las arras también podrá 
ser reclamado tras el fallecimiento del marido si la donación no 
resulta ser oficiosa. Para que lo sea, si  hay hijos éstos deberán 
obtener las tres cuartas partes de la donación, quedando a 
disposición de la viuda la cuantía restante para que “pueda dar por 
su alma la quarta parte de las arras a quien quisiera”1025. 
 
 El Fuero Real parece que admite las acciones de 
inoficiosidad aunque no se detiene demasiado a la hora de 
explicarlas.  En la Ley 3 del Título 20 del Libro IV, se dividen los 
tipos de procedimientos en aquellos que “se puedan demandar por 
acusació e quáles por querella”. A “grosso modo” los primeros se 
dirigen a ejercitar acciones penales de todo tipo. Los que se llevan a 
cabo “por querella” pertenecen más bien al ámbito civil como 
parece desprenderse de la norma. Responden principalmente a 
“pleito de debda”, y no olvidemos que el que ejercita una queja de 
inoficioso posee un Derecho de crédito reconocido por la ley que le 
                                           
1024
 FUERO REAL 3, 2, 1; 2. Véase MARTÍNEZ, V.J.: De las sucesiones testadas…, 
op. cit., pp. 282 y ss.: “Las arras, dicen innumerables autores, son una donación; y 
como ésta es inválida con arreglo a derecho, no puede hacerse ni aumentarse durante 
el matrimonio”. Las arras se consideraban como un anticipo de la legítima y por lo 
tanto tenían su propia repercusión dentro de la partición de la herencia. SALVADOR 
MINGUJÓN A.: Historia del derecho español, Zaragoza, 1926, pp. 129 y ss.  
 
1025
 FUERO REAL 3, 2, 1. 
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permite ir contra los herederos escritos (testamento)  y/o contra los 
donatarios (donaciones).  
 
 Este cuerpo legal  lo reconoce incluso contra el poseedor del 
bien, pues los herederos podrán demandarlo, beneficiándose 
únicamente aquellos que interpusieron la correspondiente acción 
civil: “Si dos omnes o más fueren herederos o quinoneros dalguna 
cosa que otro tenga e el uno dellos demandare sin los otros, aquel 
qui la cosa tiene non se puede escusar que non responde por decir 
que otros herederos á e que non uienen demandar, e responda a 
aquel por su parte”1026. 
  
 Pero tampoco quedarán excluidos los herederos de saldar las 
deudas frente a los acreedores del causante siempre y cuando 
acepten la herencia: “Si algún mne fiziere pleito derecho con otri, el 
que heredare lo suyo, quier sea fiio quier sea otro, sea tenido de 
guardar el pleyto”1027. Esta compilación de leyes asumirá el criterio 
del beneficio de inventario iniciado por Justiniano en el año 537
1028
, 
y el principio de que el heredero no tendrá que asumir 
                                           
1026
 FUERO REAL 2, 10, 1.Todo heredero, también disfrutatará “De las 
deffensiones”que establece el Libro II en el Título 10, en las mismas condiciones que 
tendría el causante justo antes de su muerte (Véase también FR 2, 6, 1). Por otro lado, 
operará el fenómeno de prescripción (FR 2, 11, 2) para reclamar todo derecho 
hereditario. El plazo será de 30 años, y transcurrido este tiempo no es obligatorio que 
el demandado se oponga a las pretensiones de la parte actora, pues con su silencio se 
desestimaría la demanda (FR 2, 11, 4). Para el cómputo se exluirá el tiempo en que 
“algún omne fuere echado de la tierra” (FR 2, 11, 10). 
 
1027
 FUERO REAL 1, 11, 7. 
 
1028
 C. 6, 30, 22. 
 




obligatoriamente las deudas del causante más allá de lo que le 





2- HEREDEROS Y DESHEREDACIÓN. 
 
          Para que un hijo tuviera la condición de heredero tendría que 
ser fruto de “mugier de bendición”1030. Ello no quiere decir que 
obligatoriamente tenga que nacer el descendiente en el seno de un 
matrimonio legítimo. Con que antes de morir el testador contraiga 
nupcias con la madre natural bastará para que el hijo sea heredero 
con plenos derechos
1031
. También lo será aquel que sea aceptado 
                                           
1029
 FUERO REAL 3, 20, 6: “Pero si en la buena del muerto non á tanro como es la 
demanda (de los acreedores), los herederos no sean tenidos tenidos en lo demás”. 
 
1030
 FUERO REAL 3, 6, 1: “Todo omne que ouiere filios o nietos o dent Ayuso de 
mugier de bendición, non puedan heredar con ellos otros fiios que aya de barragana, 
mas del quinto de su auer mueble e raýz puédales dar lo que quisiere” La “mugier de 
bendición” es la mujer legítima, aquella con la que se contrajo matrimonio. En 
oposición a ella está la “barragana” o mujer soltera. 
 
1031
 FUERO REAL 3, 6, 2: “Si omne soltero con mugier soltera fiziere fiios e después 
casar con ella, estos fiios sean herederos”. Una abundante casuística nutre su Título 6.  
La ley 3, se refiere al supuesto de que estando una mujer encinta, fallezca su marido 
antes del parto. Aunque nada se diga acerca del estado civil el Sumario de esta ley 
menciona a “la muger bibda sy finca prennada”. Pues bien, en este trágico supuesto, 
los parientes más próximos al marido deben junto con la viuda, realizar un inventario 
de los bienes del finado. Una vez que se compruebe por dos “mugieres buenas” que ha 
dado a luz la mujer y ha sobrevivido la criatura al parto pueden ocurrir dos cosas: si 
antes del bautizo fallece, su “buena” o patrimonio pasará a los familiares del padre; en 
caso contrario será la madre la beneficiada. Otro caso, sería el recogido en la ley 4 del 
Fuero Real que concede a esposa primigenia la posibilidad, en el supuesto de que su 
marido contrajera nuevas nupcias con otra mujer siendo esta última conocedora del 
primer matrimonio, de accesionar los bienes de esta segunda esposa si la misma no 
tuviese hijos legítimos. Por otro lado, los hijos no serán herederos salvo la segunda 
mujer desconociese el estado civil real de su consorte. De ser así, los hijos serán 
considerados herederos y la mujer tendrá derecho a la “meetat de los bienes que 
ganaren consouno”. Pero también puede ocurrir que tanto marido como mujer 
contraigan nuevas nupcias. Si alguno de ellos muere, solo los hijos del  fallecido 
obtendrán su patrimonio hereditario (ley 12). 
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Los hijos engendrados con una “barragana” no podrán 
concurrir con los hijos legítimos en “mas del quinto de su auer 
mueble e raýz”. Y ante la carencia de hijos de un matrimonio 
cristiano podrán heredar, si así lo desea, los hijos  concebidos con la 
madre soltera “de guisa que el rey so derecho non pierda e nol 
pueda embargar padre nin madre nin otro parient ninguno”. 
Completando este precepto, la ley 17 dice que el rey es el 
capacitado para otorgar la filiación legítima a un hijo 
extramatrimonial. 
 
Los parientes “mas propinquos” después de los hijos serán lo 
nietos y heredarán por derecho de representación en el caso de que 
fallezca su padre, pues así se desprende de la ley 7
1033
. Los 
siguientes serán sus ascendientes en línea recta empezando por el 
padre y la madre
1034
, y por último hermanos
1035
 y luego sobrinos.  
                                           
1032
 De manera similar se redactó el Libro IV, Título  22, ley 1. 
 
1033
 “Si el muerto dexare nietos que an derecho de heredar, quier sean de fiio quier de 
fiia, e ouiere más nietos de l un fiio que del otro, todos los nietos de parte de un fiio 
hereden aquella parte que heredaríe su padre si fuese biuo e non más, e los otros nietos 
de parte del otro fiio, maguer sean más pocos, hereden todo lo que su padre 
heredaría”. A mayores de lo dicho, todos los herederos naturales podrán concurrir con 
otros parientes si “son en egual grado” (Ley 10). MARSAL Y MARCÉ, J.M.: Síntesis 
histórica del derecho español y del indiano, Bogotá, 1959, pp. 79 y ss. 
 
1034
 En lo que concierne a los padres, si uno de ellos fallece sin contraer nuevas 
nupcias, la vivienda pasará a manos del viudo. En caso contrario, se dividirá la 
herencia solo entre los hijos de la persona que ha fallecido. FUERO REAL 3, 6, 6: “Si 
el marido o la mugier muere, el lecho que auíen cutiano finque al biuo; e si se casare, 
tórnelo a partición con los herederos del muerto”. Si marido y mujer estaban casados 
bajo  una sociedad de gananciales solo surtirá efectos dicho régimen si alguno de ellos 
muere sin descendencia (ley 9). 
 




No obstante, la preterición de los ascendientes como legitimarios 
sería válida en ausencia de descendientes, y por lo tanto se les podía 
privar de  la legítima: “E si fiios o nietos o dent ayuso non ouiere de 
mugier de bendición nin otros fiios que aya derecho de heredar, 
pueda fazer de todo lo suyo lo que quisiere, de guisa que el rey so 
derecho non pierda e nol pueda embargar padre nin madre nin otro 
parient ninguno”1036. 
 
Pero los que jamás podrán ser herederos son los 
pertenecientes a otras religiones, so pena de que el “rey herede todo 
lo suyo” (ley 16). Estos individuos serán descartados como 
herederos por culpa de su fe, pero existen herederos forzosos que 
serán apartados de la herencia en virtud de sus actos. Como dice 
CAMACHO DE LOS RÍOS
1037
, el Fuero Real no conceptualiza la 
desheredación. Pese a ello, se puede inferir una definición del Libro 
III título 9 denominado “De los desheredamientos”. Superado ya el 
viejo concepto romano de desheredación libre por el cual se podía 
desheredar sin justificar la causa, ahora se pondera al igual que en 
el Derecho justinianeo las justas causas de desheredación. Si se 
                                                                                                               
1035
 Se prefieren los hermanos de doble vínculo que los que tienen un solo progenitor 
en común. FUERO REAL 3, 6, 12: “E si alguno de los hermanos que fueren de padre 
e de madre murieren sin heredero e manda non fiziere, los otros sus hermanos de 
senos padres o de sennas madres, cada uno de los hermanos herede la buena de so 
hermano quel uino del padre o de la padre (sic) de que son hermanos, e si algunas 




 FUERO REAL 3, 6, 1.  
 
1037
CAMACHO DE LOS RÍOS: Exheredatio. Aproximación a un proceso de 
recepción, en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 
1998, pp.189- 208. Para una magnífica sinopsis de la evolución de la desheredación, 
se recomienda LANDETA, A.: La legítima en…, op. cit., pp. 301 y ss. Nos recuerda 
que primordialmente existen tres tipos de desheredaciones, esto es desheredación 
libre, justa e injusta. 
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cumple alguna de las tipificadas en la ley, no habrá problema 
alguno para que se produzca la “exheredatio” de aquel heredero 
forzoso que siguiendo los cauces naturales de la herencia y sin la 
irrupción de esta figura, hubiera obtenido al menos la legítima. Por 
eso, nuestro Fuero Real faculta a los padres para excluir de la 
herencia a estos herederos forzosos, que sin la intervención volitiva 
del testador y dentro de parámetros ordenados por la ley, heredarían 
tanto en la sucesión testada como intestada.Únicamente podrán ser 
desheredados los hijos y descendientes ya que son los únicos que 
obligatoriamente tendrían que ser instituidos en la sucesión 
testamentaria (ley 1). Si éstos niegan los hechos por los que se les 
apartó de la herencia, se invertirá la carga de la prueba, recayendo 





Puede llevar a equívocos la ubicación de la ley 4 dentro del 
Título 9 del libro III referida a que cualquier heredero que no sea 
descendiente del causante puede ser excluido de la herencia  “si 
aquel que fizo heredero le matare después o fuere en su suerte si lo 
matare otro e non demandare su muerte”1039. No obstante este 
supuesto no sería propiamente una desheredación pues ni es 
voluntad del “de cuius” desheredarlo ni es necesaria la 
                                           
1038
 FUERO REAL 3, 9, 1: “pruévela por uerdadera el so heredero, si el fiio lo 
negare”. Debido a las formalidades exigidas para desheredar, me resulta difícil pensar 
que fuese fácil que el desheredado se saliese con la suya, puesto que los requisitos 
parecen ser díficilmente refutables. Así sería necesario nombrar a los hijos que se 
desheredarían, justficar la causa de la desheredación y demostrarla en el propio 
testamento o ante testigos.  
 
1039
 Si se da alguna de las condiciones que pregona el Fuero Real, ante la ausencia de 
herederos forzosos todos los bienes irán a parar a manos del rey.  
 




“exheredatio” para excluirlo del testamento pues con una simple 
preterición ya no percibirían nada de la herencia al no ser sujetos 
legitimarios por ley
1040
. Por ello, es más bien una regulación de 
control posterior que pretende imprimir unas dosis de moral y 
seguridad en el tráfico jurídico que afecta propiamente a extraños o 
parientes que no son legitimarios pero que pueden considerarse 
“busca recompensas”. Sin este precepto, existiría una impunidad 
postestamentaria de cualquier heredero. 
 
La desheredación se circunscribía en síntesis a causas 
relacionadas con los castigos corporales afligidos a sus padres, por 
adulterio con la esposa del testador, por deshonra familiar o por la 
mancillación de la reputación del causante. Dos razones permitirían 
al desheredado librarse de una acusación por parte del “de cuius”;  
una sería  imputarle a este último “cosa que sea contra rey o contra 
su sennorío”1041; la otra sería la rectificación de sus progenitores y 




                                           
1040
 En esta ley 4 en ningún momento se utiliza el término desheredar como sí ocurre 
en la ley 1 en que se usa varias veces. Sólo se alude a que “non herede”, por lo que 
creo que la matización es importante  pues se emplea el concepto de desheredación 
como una facultad que otorga la ley al testador para determinados supuestos 
considerados socialmente reprobables y no lo centra tanto en la cualidad que tiene el 
heredero sino en la exclusión propiamente de la herencia. Esta explicación, no 
contradice y es totalmente aplicable a la diferenciación entre la ley 1 y 4, pues 
mientras la primera no habla de herederos para referirse a los hijos o descendientes 
desheredados, la segunda de estas normas reconoce como herederos a determinados 
sujetos que actuaron tan vilmente. Lo importante es apartarlos de la herencia y 
diferenciar propiamente al heredero del desheredado en la ley 1.En la ley 4 el heredero 
no deja de serlo; lo que pasa es que no recibirá bienes destinándose los mismos al rey 
ante la carencia de herederos forzosos.  
 
1041
 FUERO JUZGO, 3, 9, 1. 
 
1042
 FUERO REAL  3, 9, 2.  
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Este Título 6 dedicado a la herencia, se empieza a 
caracterizar por una excesiva influencia del Derecho canónico 
(matrimonio cristiano, bautizo…) entremezclado con ciertos 
poderes regios que se definen perfectamente en la ley 17
1043
. El 
fenómeno católico asfixia incluso en la herencia a quien no ha 
seguido “a pies y juntillas” los preceptos evangélicos, segregando 
los patrimonios familiares entre las distintas categorías de hijos y 
demás parientes, e importando poco la realidad mundana. La 
filiación legítima será fundamental para percibir la “buena” 
hereditaria, aunque también se condona a aquel descendiente fruto 
de la bigamia de sus ascendientes, siempre y cuando el otro 
cónyuge desconociese su estado civil real. Me evoca a la primera 
redacción del Código Civil, aunque dentro de otro contexto 











                                           
1043
 “… Ca assí como el apostóligo á poder lennamientre en lo espirital así lo á el rey 
en lo temporal…”. Nótese ya la vocación imperalista del Rey Sabio. 
 
1044
 Cfr. con la redacción originaria del art. 808 Código Civil: “Constituyen la legítima 
de los hijos y descendientes legítimos las dos terceras partes del heber hereditario del 
padre y de la madre. Sin embargo, podrán éstos disponer de una parte de las dos que 
forman la legítima para aplicarla como mejora a sus hijos y descendientes legítimos. 
La tercera parte restante será de libre disposición”. 
 






II.- LAS SIETE PARTIDAS. 
 
Con la denominación original de “El libro del Fuero de las 
Leyes”1045, asoma en Castilla una obra considerada por la mayor 
parte de la doctrina como la más importante que ha conocido el 
derecho español
1046
. En sí este “corpus” general inspirado en las 
concepciones romanas, canónicas  y  feudales, fue fraguado durante 
el reinado del Alfonso X “el Sabio”1047. Una mezcolanza de obras 
                                           
1045
 Al principio fue conocida así, aunque en tiempos posteriores se empezó a 
denominar “Las Siete Partidas” debido a la estructura de la obra: “E partímoslo en 
siete partes en la manera que dijimos de suso. E para que los que lo leyesen hallasen 
ahí todas las cosas cumplidas e ciertas, para aprovecharse de ellas, departimos cada 
una partida por títulos, que quiere tanto como decir como suma de las razones que son 
mostradas en él” (P. 1ª, T. 1, Proem.). En cuanto a las ediciones de “Las Partidas” 
destacarán sobretodo la de los Glosadores ALONSO DÍAZ DE MONTALVO impresa en 
Sevilla en el año 1491 y la elaborada por GREGORIO LÓPEZ en 1555 en la ciudad 
de Salamanca. Una edición menos importante pero también conocida fue la llevada a 
cabo por la Real Academia de la Historia en el año 1799 bajo la dirección del 
celebérrimo FRANCISCO MARTÍNEZ MARINA (ALFONSO X EL SABIO (versión 
de SÁNCHEZ-ARCILLA BERNAL): Las Siete Partidas: El Libro del Fuero de las 
Leyes, Madrid, 2004, pp. XXX y ss.) 
 
1046
 Casi nadie escatima en alabanzas a la hora de referirse a las “Siete partidas”. 
ESCUDERO  (en Curso de Historia…, op. cit., pág. 450) dirá que esta obra “es un 
verdadero modelo de obra jurídica”  que sobrepasa el marco jurídico, convirtiéndose 
en una verdadera enciclopedia con un cuidado estilo literario.Por los mismos 
derroteros caminarán autores de la talla de GIL Y ZÁRATE (en Manual de literatura, 
París, 1865, pág. 157) que destaca la virtuosidad de esta magna obra, no solo por su 
aspecto marcadamente filosófico y un esmerado lenguaje “pues ostenta ya el lenguaje 
tal falicidad, tal elegancia, que imposibles parecen en aquel siglo rudo, hallándose 
todavía entonces a gran distancia las demás lenguas de Europa, aún la italiana”. 
También CASTÁN TOBEÑAS (en Derecho civil…, op. cit., pág. 192) condensa todo 
su asombro respecto a esta obra: “monumento literario y jurídico, inspirado en el 
Dereho romano y canónico”. 
 
1047
 Según se comenta en el prólogo (manuscrito BH), la fecha de composición de la 
obra comenzó el 23 de junio de 1956 puesto que “este libro fue comenzado a 
componer víspera de San Juan Bautista, a cuatro años e veinte y tres días andados del 
camino del nuestro reinado…”. Más difícil es precisar el día de su finalización, pero si 
nos ceñimos al “proemio” de “Las Siete Partidas” podemos decir que fue en el año 
1263:“E fue acabado desde que fue comenzado a siete años cumplidos”. Una tesis 
minoritaria encabezada por GARCÍA GALLO (en El libro de las Leyes de Alfonso el 
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fuera de órbita del Derecho también infuyeron en su redacción. 
Entre ellas destacarán las elaboradas por los padres de la Iglesia que 
lo precedieron, u obras de importantes filósofos como Aristóteles o 
Séneca. Poseía todas las cualidades necesarias para convertirse en el 
cuerpo legal por excelencia del periodo medieval por abarcar casi 
todas las disciplinas desde una óptica jurídica y con una sutileza 
literaria incomparable. Es “una relación entre soberano y naturales 
viva y cordial, siendo sus mandatos de jefe y padre que ordena y 
adoctrina”1048. “Las Siete Partidas” tuvieron “ab initio” una 
vocación de eternidad pues en el prólogo se concibe esta  “summa” 
como un texto abierto que puede someterse a futuras 
interpolaciones sin por ello pervertir su propia finalidad
1049
. Con el 
                                                                                                               
Sabio: del Espéculo a las Partidas, AHDE, XXI- XXII. 1951-1952, pp. 345-528) sitúa 
la datación de la obra con posterioridad a la muerte del “rey-filósofo”. 
 
1048
 VV.AA.: El centenario del Código civil en…, op. cit., pág. 61. 
 
1049“E por esta razón hicimos señaladamente este libro porque siempre los reyes de 
nuestro señorío se caten en él así como en espejo, e vean las cosas que han en sí de 
enmedar, e las enmienden, e según esto, que hagan en los suyos”. Alcanzó tal difusión 
esta obra que no solo se tuvo en cuenta en todos los países occidentales de Europa 
(OTS Y CAPDEQUÍ, J.M.: Instituciones, Barcelona, 1959, pp. 226 y ss.) sino que 
hasta se expandió por las colonias europeas de ultramar e incluso se utilizó este 
ordenamiento legal en varias ocasiones por los Tribunales en el siglo XX. Destacamos 
algunos Estados de Norteamérica como Texas, Luisiana o California (BURNS, R.I.: 
The Partidas: Introduction en Las Siete Partidas, Philadelphia, 2001, pp. IX-
XXIX.).Véase también LEOPOLDO SÁNCHEZ, J.: Las Partidas: código de derecho 
común y su vigencia americana, Caracas, 1963. Nuestro Tribunal Supremo consideró 
durante el S.XIX que “Las Partidas” no estaban derogadas y eran de plena aplicación. 
Al hilo de lo expuesto, la STS de 20 de octubre de 1860, por el cual se desestima un 
recurso de casación referente a la entrega de la “cuarta marital” en los siguientes 
términos: “Que lejos de estar derogada la ley 7ª, tit. 13, Partida 6ª, no modificada por 
las posteriores de la Recopilación, se halla vigente según el orden que para determinar 
los pleitos dá al Código de la Partidas la ley 3ª, Tít. 2º, Lib. 3º de la Novísima 
Recopilación, lo mismo que la Real cédula de 13 de julio de 1778, á las cuales se ha 
conformado en un todo la jurisprudencia del Supremo Tribunal de Justicia en la 
sentencia de 28 de julio de 1846, que califica las leyes de Partida de derecho 
supletorio, que no puede prevalecer sobre el ordinario”. Hoy en día parece que no se 
puede aplicar este cuerpo legal ni tan siquiera como derecho supletorio en virtud del 
art. 1976 del CC. 
 




tiempo, empieza a despuntar como un Derecho supletorio de suma 
importancia hasta bien entrado el S. XIX en España. Por ejemplo, el 
título 28 de la ley 1ª del Ordenamiento de Alcalá establecerá una 
regulación de las fuentes legales, que quedará de la siguiente 
manera: 
 
1º.- El “Ordenamiento de Alcalá”. 
2º.- El “Fuero Real” y demás Fueros municipales en vigor. 
3º.- “Las Partidas”. 
4º.-  El propio Rey. 
  
1- LA LEGÍTIMA. 
 
En el prólogo de esta “Sexta Partida”, se especifican los fines 
que han de regir dentro del Derecho de sucesiones. En un claro 
guiño al pasado, los autores de este cuerpo legal hacen un ejercicio 
de humildad reconociendo que “el noble rey don Alfonso dispuso e 
ordenó que en esta sexta partida fuesen colocadas a la natura e 
disposición de la prudencia del derecho romano”. Y efectivamente 
este modelo de sucesión tiene en el Derecho justinianeo su mejor 
aval. 
 
A.- LA PARTE DEBITA IURE NATURE EN EL TESTAMENTO. 
 
Con la siguiente definición, el Libro 17, Título 1 de la “Sexta 
Partida”1050 se refiere al instituto jurídico que da nombre a este 
                                           
1050
 La Part. VI, 1, 17, presenta unos rasgos afines, idénticos a los que tendrá varios 
siglos después el art. 806 del CC: “Legítima es la porción de bienes de que el testador 
no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados 
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epígrafe del presente trabajo: “E esta parte legítima dicen en latín, 
parte debita iure nature”1051. Esta afirmación de que la legítima se 
debe por Derecho natural, quizás sea un tanto exagerada pues la 
única obligación que se tiene por influjo del iusnaturalismo es el 
deber de sustento en este ámbito
1052
. Desde un inicio, la libertad 
testamentaria estuvo presente en la conciencia romana hasta que el 
Derecho civil puso freno a tanta libre disposición
1053
. No obstante, 
                                                                                                               
por esto herederos forzosos” (como “pars bonorum”). Tanta similitud no creo que sea 
mera coincidencia sino que más bien hubo una identificación entre la Comisión 
encargada de la elaboración de este Código y las “Siete Partidas”, por lo que con casi 
total seguridad su fuente de inspiración fue el Código Alfonsino.  
  
1051
 Nuevamente se define la  legítima  en la Part. VI, 11, 1: “…entonces deben haber 
su parte legítima, a que llaman en latín debitum iure naturae”. Acto seguido, esta 
misma ley se remite a la Part. VI, 1, 17: “así como dijimos de suso en el título de los 
que pueden hacer testamento, en la ley que comienza: “Religiosa vida”. Por tanto, se 
puede comprobar que a lo largo de toda la “Partida Sexta” se regula la legítima como 
consecuencia de su relación con otros institutos jurídicos como donaciones o legados y 
su proceso de emancipación de la “querella inofficiosi testamenti”. Véase SUÁREZ 
BLÁZQUEZ, G.: Derecho de legítimas según las Partidas glosadas por Gregorio 
López (29 de agosto de 1555), en la muy noble ciudad de Salamanca, en Separata de 
“Libro homenaje a Ildefonso Sánchez Mera”, Madrid, 2002, pp. 210 y ss. 
 
1052
 Estudiosos iusnaturalistas de la talla de BARTOLOMEO DE FELICE, F. (en 
Lecciones de derecho natural y de gentes, Salamanca, 1836, pp. 206 y ss.) siguieron 
todavía como yo, sin encontrar un principio perteneciente al Derecho natural que 
permita justificar la legítima. Compartieron esta postura autores como BALDO o 
CINO DE PISTOIA. En el polo opuesto destacarán BÁRTOLO y SOCINO (Vid. 
MASOT MIQUEL, M.: Algunas consideraciones sobre la pervivencia de las legítimas 
en Mallorca”, en Cuadernos de la Facultad de Derecho UIB, nº 18, 1992, pp. 7-18). 
En la Part. VI, 1, 17, se confirma nuestra teoría ya que “e por eso es llamada esta parte 
legítima, porque la otorga la ley a los hijos e débenla tener libre e quita…” Aunque se 
pueda opinar que el legislador se está refiriendo a la parte legítima según el número de 
hijos que tenga el testador, pues los ha regulado justo en el anterior inciso, no se puede 
dudar que si el redactor apreciase un atisbo de iusnaturalismo lo había mencionado. 
Recordemos que este “corpus” tiene una profunda directriz religiosa.Véase por 
ejemplo la Primera Partida “que habla de todas las cosas que pertenecen a la fe 
católica, que hace al hombre conocer a Dios por creencia”. Por eso, pienso que a tal 
extremo se pretendió propagar el “officium pietatis” romano que se consideró 
propiamente como un Derecho natural y no un invento creado por los abogados en los 
Tribunales de Justicia. Mucho importó al Código Alfonsino regular aquellos 
instrumentos que permitieron salvaguardar esta ficción jurídica, como fue la “querela 
inofficiosi testamenti”.  
 
1053
 BARTOLOMEO DE FELICE, F.: Lecciones de derecho natural y de gentes, 
Salamanca, 1836, pp. 206 y ss.: “Así que la obligación de la legítima está fundada 




sería un craso error afirmar que la obligación alimenticia no fue 
anterior a toda legislación, pues sino nada justificaría el 
mantenimiento de descendientes, ni el reproche a tan soez 
comportamiento por parte de la sociedad de la gran Urbe desde 
tiempos pretéritos. 
 
En otro orden, esta porción de bienes “la otorga la ley a los 
hijos e débenla tener libre e quita, sin embargo e sin gravamen, e 
sin ninguna condición”1054. De la literalidad de la ley, se puede 
afirmar que no cabe la posibilidad de estipular ningún tipo de 
gravamen sobre la legítima, por lo que no puede el testador imponer 
cargas ni gravámenes que puedan afectar al derecho de propiedad o 
al uso y disfrute de los bienes. Pero en toda aquella cuantía que 
rebase la “parte legítima”, el padre si es su voluntad puede fijar 
alguna condición
1055
.  Advirtamos que si no se procede tal y como 
se reguló en esta ley, “non empecen al fijo heredero, maguer non 
cumplan”. Si la “lex Quoniam in prioribus” declaró como 
                                                                                                               
enteramente en el derecho Civil, que por el bien de los mismos hijos debería abolirla, 
y no concederles otra esperanza en los bienes de sus padres, que la que les da la 




 Part. VI, 1, 17. Cfr. con el art. 813 del CC: “El testador no podrá privar a los 
herederos de su legítima sino en los casos expresamente determinados por la 
ley.Tampoco podrá imponer sobre ella gravamen, ni condición, ni sustitución de 
ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido en 
el artículo 808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitados”. Vid.  
ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de…, op. cit., pág. 494. 
 
1055
 La Part. VI, 4, 11 reitera el contenido de la Part. VII, 1, 17. No obstante, añade que 
“…si el padre quisiere establecer su hijo por heredero en más de su parte legítima, en 
aquello que le deja de más, bien puede el padre poner aquella condición que es en 
poder del hijo de la cumplir”. Debido a que no es obligatorio destinar a un heredero 
forzoso una porción de bienes que supere la legítima, será lógico que las condiciones 
que se impongan (Tít IV) se rijan por las reglas generales que se regulan para los 
herederos.  
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inexistentes las condiciones que pueden afectar a la legítima
1056
, la 
“ley de las Partidas la tenía por no puesta en toda la institución: 
nom enim potest institutio scindi”1057. 
 
El Título X de las “Sexta Partida” refuerza el carácter legal 
de la legítima. Como insistentemente hemos mantenido, sucede en 
ocasiones que el testador intenta defraudar el espíritu de la ley 
disponiendo a través de legados la mayor parte de su patrimonio o 
toda su hacienda a propósito para que desaparezca o llegue a 
cuantías ridículas el haber hereditario que se adeuda necesariamente 
a los herederos forzosos. También ocurre que los testamentarios 





Presintiendo estas posibilidades, la comisión de juristas del 
rey Sabio decide poner trabas a las mandas excesivas “porque éste 
tal no debe perder su legítima parte, que los hijos deben haber en 
                                           
1056
 C, 3, 28, 32: “Si conditionibus quibusdam, vel dilationibus, aut aliqua dispositione 
moram, vel modum, vel aliud gravamen introducente eorum jura qui ad memoratam 
actionem vocabuntur imminuta ese videantur; ipsa conditio, vel dilatio, vel alia 
dispositio, moram vel quodcumque omus introducens tollatur: et ita res procedat, 
quasi nihil eorum in testamento additum esset”. 
 
1057
 VALLET DE GOYTISOLO, J.B.: Panorama…, op. cit., pág.  640. 
 
1058
 Part. VI, 10, 8: “Por malicia, o por descuido, no queriendo los testamentarios 
cumplir las mandas que hubiese alguno dejado en su manio, si por tal razón como ésta, 
siendo amonestados, fueren quitados de este oficio por juicio, pierden aquella parte 
que pueden haber en el testamento”. Se tomaba muy en serio este cuerpo legal el 
respeto a la voluntad del testador por parte de los testamentarios o encargados de 
cumplir las disposiciones testamentarias. Tiene tanta repercusión este mandato, que la 
Ley VII otorga a los obispos del lugar la tarea de vigilar el cumplimiento de los deseos 
del causante “para cumplir la voluntad del testador que es obra de piedad, e como cosa 
espiritual”. De ahí la competencia de los obispos, debido a que la cuestión que 
estamos tratando es un asunto espiritual y por lo tanto tiene que velar por ella 
representación eclesiástica del lugar, o sea el obispado del municipio. 
 




los bienes del padre, por razón de la naturaleza”1059. Los herederos-
legitimarios deben obtener no menos de la cuarta parte de la 
herencia
1060
 siempre que “fuesen de los que descienden o suben por 
la línea derecha del hacedor del testamento, entonces deben haber 
su parte legítima”1061. El legimitario agraciado con la suerte de tener 
unos vínculos sanguíneos próximos al causante podrá reducir los 
legados o las donaciones porque “deben haber la parte legítima e no 
la pueden embargar por tales mandas como sobredichas son, nin por 
otra manera ninguna”1062, salvo el testador lo desheredara por justa 
causa o “algún caballero en hueste, en servicio del rey o en servicio 
comunalmente de la tierra”1063 le dejase un legado. Por los servicios 
que estos últimos han prestado, se les concede el privilegio de legar 
sin que su voluntad pueda ser puesta en entredicho ni tan siquiera 
por los herederos forzosos en lo tocante a la legítima. 
 
B.- LA PARTE LEGÍTIMA EN LAS DONACIONES. 
 
Se pueden imputar a la legítima también las donaciones 
“inter vivos” y “mortis causa” siempre que el padre tuviese hijos 
                                           
1059
 Part. VI, 10, 8. 
 
1060
 Part. VI, 11, 1: “Falcidia es llamada, en latín, la cuarta parte de la herencia que 
debe haber el heredero extraño, a lo menos, de los bienes del finado por razón que era 
escrito en testamento de otro”. Véase también el Título XI de la “Sexta Partida”: 
“Cómo se pueden menguar la manda e hasta que cuantía a que dicen en latín, falcidia 
o debitum ronorum subsodium o trebellianica”. 
 
1061
 Part. VI, 11, 1. 
 
1062
 Part. VI, 11, 4. 
 
1063
 Part. VI, 11, 4. 
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. El donante si va a realizar una “donación a otro, 
puédelo hacer en en tal manera que todavía finque en salvo a los 
hijos la su parte legítima, también en vida de su padre como 
después de la su muerte”1065. Por ello, se remite a la Part. VI, 1, 17 
donde se regulará la “portio debita” a percibir por sus 
descendientes.  
 
En algunas ocasiones ocurre que ante la falta de descendencia 
legítima y la carencia de una expectativa futura de concebir, se 
realizan jugosas donaciones a “extraños” en las que se pone en 
peligro buena parte del patrimonio del donante. Por causa del 
destino puede suceder que contraiga nupcias con otra mujer 
también legítima y con ésta pueda tener descendencia. Por ello, en 
la Part. 5, 4, 8, se excluye la reducción de las donaciones ante el 
supuesto anterior y se revoca toda la donación sin excepciones de 
ningún tipo. Tampoco surtirán efectos con terceros ajenos a acto de 
liberalidad, pues “no debe valer en ninguna manera”. De ahí que 
estemos ante una excepción a la regla general de reducción de las 
donaciones, aunque todo apunta a que el redactor de la “Partida” 
fue previsor sobretodo con las donaciones “inter vivos”. 
                                           
1064
 Las dádivas en general se conceptualizan en el Prólogo del Título IV de la “Partida 
quinta”: “Donación es bien hecho que nace de nobleza e de bondad de corazón cuando 
es hecha sin ninguna premia”. Las donaciones por causa de muerte aparecen definidas 
en la Part.VI, 9, 1: “Que quiere tanto decir como cosa que da el testador a otro 
cuidándose morir”. El donante las efectúa según la Part. 5, IV, 11 “estando cuitados en 
enfermedades o teniendo otros peligor que no cuidaban estorcer”. Por su parte, la Part. 
V, 4, 8 dice: “E si por ventura alguno que hubiese hijos legítimos quisiese hacer 
donación a otro, puédelo hacer en tal manera que todavía finque a salvo a los hijos la 
su parte legítima, también en vida de su padre como después de la muerte”. Esta Ley 
VIII, regula la reducción de las donaciones “inter vivos”. 
 
1065
 Part. V, 4, 8 en relación con la Part. VI, 1, 17  titulada “Cómo los que entraron en 
religión no pueden hacer testamento”. 





Vemos por lo tanto que se articulan una serie de mecanismos 
que permitirán al legitimario obtener la porción de bienes que la ley 
le otorga, incluso si hace falta exigiendo la restitución del 
patrimonio presente en actos de liberalidad, que le corresponderá si 
lo dejado en concepto de legítima en el testamento no es suficiente. 
No estamos ante una indisponibilidad directa que tiene el propio 
causante sobre cierta parte de su patrimonio, sino ante una 
indisponibilidad indirecta, es decir, una serie de mecanismos 
judiciales que permitirán al legitimario si así lo desea obtener la 
“portio debita” que le reconoce la propia ley1066. Toda donación  
“inter vivos” que lesione la legítima tendrá que ser reducida1067, 
mientras que las liberalidades por causa de muerte podrán ser 




2- LA SUCESIÓN TESTADA E INTESTADA. 
 
La “legítima parte” que por disponerlo así la ley se debe a los 
herederos forzosos en las Partidas, es idéntica a la legítima 
justinianea presente en la Novela 18
1069
. En el Código Alfonsino se 
                                           
1066




 Part. V, 4, 8: “E si el padre hiciere mayor donación, puédenla revocar los hijos 
hasta en la cuantía de la su parte legítima”. 
 
1068
 Part. 6, 11, 1:“Otrosí, decimos que el heredero puede sacar su parte, así como 




 Cfr. “Las Siete Partidas” con el Capítulo 1 de la Novela 18: “…Ut si quidem unius 
est filii pater aut mater, aut duorum vel trium, vel quatuor, non triuncium eis relinqui 
solum, sed etiam tertiam propriae substantiae partem, hoc est uncias quatuor, et hanc 
ese definitam mensuram usque ad praedictum numerum. Si vero ultra quatuor habuerit 
filios mediam eis totius substantiae relinqui partem, ut sexuncium sit omnino quod 
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establece que hasta cuatro hijos, la proporción de la herencia que 
han de percibir se fija en un tercio de la herencia. Si son más de 
cuatro, los descendientes obtendrán una sexta parte del patrimonio 
hereditario: “E la legítima parte que deben haber los hijos es ésta: 
que si fueren cuatro, o menos, deben tener, de las tres partes, la una 
de todos los bienes de aquel a quien heredan. E si fueren cinco, o 
más deben tener la mitad…”1070. 
 
Por muy sorprendente que pueda parecernos, la comisión de 
juristas de Alfonso X el Sabio no tuvo a bien continuar con el 
instituto de la mejora iniciada en la ley “Dum Inlicita” de 
Chindasvinto. Esta decisión generó confrontaciones entre 
comentaristas posteriores de este cuerpo legal como fue el caso de 
GÓMEZ DE LA SERNA, que consideró inexplicable la ausencia de 
la facultad de mejorar al ser una institución reconocida y muy 
respetable en el panorama del Derecho español de la época
1071
. 
Fuese por despiste o intencionalmente, me inclino más por la 
                                                                                                               
debetur, singulis ex aequo quadriuncium vel sexuncium dividendo, et hoc non sub 
iniusta circumstantia rerum…”. ESCRICHE (en Diccionario razonado…, op. cit., pág. 
490) ve lógico este plagio del Derecho justinianeo, pues “Las Partidas” “apenas se 
apartaron del Derecho romano”. Con esta decisión, dicha compilación de leyes se 
distancia de las normas romanas prejustinianeas y del Fuero Juzgo y el Fuero Real. 
 
1070
 Part. VI, 1, 17. 
 
1071
 Otra institución omitida en el Derecho Alfonsino fue la sociedad de gananciales, 
pues en ninguna parte se hace mención a ella. No obstante, se recuperará la “Quarta 
Falcidia” y la “Quarta Trebellánica” y se procederá a dividir la herencia en doce 
partes, tal y como se hacía en Roma con el famoso “as” hereditario. Así la Part. VI, 3, 
16 recomienda la partición hereditaria en doce partes: “Partir puede el hacedor del 
testamento su heredad en tantas partes cuantas quisiere. Pero comunalmente 
mantuvieron los sabios antiguos, que debe ser departida en cuenta de doce onzas, y 
cada una de ellas ha su nombre departido en latín”.Estas doce onzas se denominan en 
conjunto “as”, “pondus” o también “libra”. Pero puede partirse la herencia en 
veinticuatro onzas o “dipondium” o incluso en treinta y seis onzas o “tripondium” 
(Part. VI, 3, 19). 
 




segunda opción debido a los profundos conocimientos jurídicos de 
sus redactores que seguramente no desconocían esta figura. Pero 
también por la influencia del Derecho justinianeo, que no conoció 





A.- LA SUCESIÓN TESTAMENTARIA. 
 
En el “Proemio” del Título I  de la “Partida Sexta” intitulado 
“De los testamentos”1073, se pone especial énfasis en la importancia 
que tiene detenerse en la elaboración del testamento por sus 
consecuencias, ya que es la plasmación de la voluntad de un finado 
en cuanto expone lo que desea que suceda tras su fallecimiento
1074
, 
y además una vez confeccionado éste y muerto el testador, ya no 
existe posibilidad de recapacitar sobre él o corregirlo. Es evidente 
que todo aquel cuerpo legal sugestionado por la tradición romana, 
necesitaba destacar la institución testamentaria como un 
instrumento fundamental dentro del Derecho de sucesiones
1075
.  
                                           
1072
GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ, B.: Códigos ó estudios fundamentales sobre el 
derecho civil español, Tomo III, Madrid, 1863, pág. 489: “El Código de la Partidas 
pasó en silencio las mejoras, porque no podía hablar de una institución completamente 
ignorada por el Derecho romano”.  
 
1073
 GARCÍA GALLO, A.: Del testamento romano al medieval. Las líneas de su 
evolución en España, AHDE, 47, 1977, pp. 425-497. 
 
1074
 De su propia definición se puede extraer esta idea, según nos demuestra la Part. 
VI, 1, 1: “Testatio e mens son dos palabras de latín, que quiere decir en romance como 
testimonio de la voluntad del hombre”. Dicha norma reconoce dos tipos de testamento. 
El primero se realiza en presencia de siete testigos de forma oral o por escrito 
(“testamentum nuncupativum”) y el segundo se efectúa por escrito (“testamentum in 
scriptis”). Sin embargo, en el testamento en presencias de testigos, si se pretende 
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Sobre la porción de bienes que el testador debe asignar a sus 
hijos y demás descendientes, aquel les debe reservar “la parte 
legítima” pues han de ser instituidos como herederos forzosamente: 
“Si el padre, haciendo testamento, deja a su hijo su parte legítima, si 
esta parte le deja como heredero e estableciese en ese mismo 
testamento a otro, en los bienes otros que hubiese u ordenase de 
ellos en otra manera cualquiera; entonces, aunque se querellase,  el 
hijo no podría quebrantar el testamento”1076. 
 
El  legitimario tenía que ser instituido heredero
1077
, pero ello 
no quería decir que necesariamente se le vetase al testador la 
posibilidad de satisfacer este derecho de crédito a través de otras 
fórmulas; se debe nombrar como heredero al legitimario pero puede 
el testador perjudicar la “parte legítima” a semejanza de la ya 
estudiada “Falcidia”. También se podía abonar por ejemplo por 
                                                                                                               
Santander, 2002, pp. 61-74. La “Sexta Partida” dedica prácticamente todo su 
contenido al testamento. 
 
1076
 Part. VI, 8, 5. Tampoco podrá ejercitar la “querella inofficiosi testamenti” el hijo 
natural que ha sido preterido porque los “hijos no legítimos” no pueden interponer esta 
acción. Eso sí, los “hijos legítimos” deben proporcionarle lo necesario para cubrir sus 
necesidades básicas. En este sentido se pronuncia la Ley VIII, Título XIII, Part. VI: “E 
si por ventura, el padre no se acordase de tal hijo como éste, no dejándole ninguna 
cosa de lo suyo; entonces los herederos de él son obligados de darle lo que le fuere 
menester para su alimento e para su vestir e calzar, según albedrío de hombres buenos, 
de manera que lo pueda sufrir sin gran su daño”.  
 
1077
 La ley CIV del Título XVIII de la “Tercera Partida” prohíbe que en un codicilo se 
instituyan o modifiquen herederos y tampoco permite que se deshereden a los hijos, 
“pues estas cosas se deben hacer en testamento acabado, así como arriba dijimos”. Sí 
en cambio la Part. VI, Título XII, ley 1 nos dice cuál es su principal cometido: 
“pueden ser en él mandadas todas las cosas que pueden ser dejadas en el testamento 
por razón de manda. Vid. DE ASSÓ, I.; DE MANUEL, M.: Instituciones del derecho 
civil de Castilla, Madrid, 1792, pág. 114. 
 




medio de legados la cuota proporcional que debería percibir
1078
 . El 
hijo no podía “quebrantar el testamento” a través de una “querella 
inofficiosi testamenti”1079 si era reconocido como heredero por 
mucho que no se le abonara todo lo que se le debía
1080
. Volvemos 
otra vez al pasado romano, a ese proceso evolutivo de la acción de 
inoficiosidad que pretendía evitar a toda costa la destrucción de la 
institución de herederos expresada en las tablillas. Sin lugar a 
dudas, tan sabia opción permitió el florecimiento de la “querelae 
inofficiosae donationis” y también de la “actio ad supplendam 
legitimam” para reivindicar la cuota completa que le correspondería 
al legitimario, porque eran dos vías de protección para sus intereses 
y además resultaban mucho menos lesivas por cuanto no se anulaba 
la institución de herederos
1081
. 
                                           
1078
 Así parece desprenderse del precepto a pesar de los puntos de vista confrontados 
entre los comentaristas. BÁRTOLO no es partidario de nuestra elección: “quam ad 
hoc allegat Barto. In, l. ff. de peculi. lega. Quae hoc non probat: fed tantum  probat& 
etiam legitima debita iure baturae dicitur falcidia, dictum Bart. tendit ad fuam 
opinionem, quod fatis dicitur relinqui iure inftituionis, quando relinquitur pro 
legitima”.  Baldo defiende la otra postura en la glosa a la “Autentica, ex caufa, c. de 
lib. praeteri & infra ifto titu. L.:“Cum enim ex caufa praeteritionis, vel exheredationis 
rumpatur teftamentum quoad inftitutionem, non quod legata”. No obstante, si la 
“portio debita iure nature” le fuese entregada por otra cláusula testamentaria que no 
fuese la institución de herederos, el legitimario podría impugnar el testamento por 
medio de la q.i.t. (Part. VI, 8, 1). 
 
1079
 Una magnífica obra de referencia es MONTAGUT, T.: El testamento inoficioso en 
las Partidas y sus fuentes, AHDE, 62, 1992, pp. 240 y ss. 
 
1080
 Part. VI, 8, 5: “Otrosí decimos que dejando el padre al hijo alguna cosa en su 
testamento como a heredero, aunque no le dejase toda la su parte legítima que debe 
haber según derecho, por todo eso decimos, que no podría quebrantar el testamento; 
más podría demandar que aquello que le menguaba de la su parte que debía haber, que 
se lo cumpliesen e los otros, que son escritos por herederos en el testamento son 
obligados de lo hacer”. 
 
1081
 La victoria en la “querella inofficiosi testamenti” del heredero supondría la 
desaparición de la institución de herederos presente en el testamento (Véase 
VIZCAÍNO PÉREZ, V.: Compendio del derecho público y común de España o de las 
leyes de las Siete Partidas colocado en orden natural, Tomo I, Madrid, 1784, pp. 199 
y ss.) pero no afectarían a “las mandas que fueron allí escritas e las libertades que 
fuesen alló mandadas e otrogadas a los siervos” (Part. VI, 8, 7). 
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Los herederos testamentarios según la Part. VI, 3, 21  pueden 
ser clasificados en tres categorías según sean herederos “suyos”, 
“necesarios” o “extraños”. La concepción romana nuevamente 
aflora, pues los primeros son los descendientes, los segundos los 
siervos que son instuidos incluso contra su voluntad  y los últimos 
“todos aquellos que no son de ninguna de estas maneras sobre 
dichas de herederos, a quien dicen suyos e necesarios”1082. Los 
“suyos” tienen derecho a suceder en la “parte legítima” que le 
otorga la ley mientras no sean desheredados y la causa sea 
totalmente justa
1083
. Los “necesarios” serían declarados herederos y 
también podrían ser libres, siempre y cuando no se les instituyera 
con el fin de defraudar a “aquellos a quienes debía algo”1084 el 
disponente. Y lógicamente la legítima es un derecho de crédito y 
una deuda para el causante. Por lo tanto, tampoco esta estratagema 
sería válida para desviar el caudal hereditario que debería obtener el 
heredero forzoso. 
 
                                           
1082
 Part. VI, 3, 21.  
 
1083
 Ésta es la verdadera causa de los “sui heredes” y no la obligación de adición o 
aceptación de la herencia. Sin embargo, este último motivo sí constituye la base de la 
condición del heredero necesario por no poder renunciar a la misma, estableciéndose 
pues otra diferenciación nítida con los “herederos suyos”. 
 
1084
 Part. VI, 3, 24: “Obligado siendo algún hombre a muchos, por deuda, o por otras 
cosas que debiese dar o hacer, si éste tal hubiese todos los bienes suyos, o la mayor 
partida de ellos, en siervos e los quisiese todos tornar libres, por hacer engaño a 
aquellos a quienes debía algo, no podría; pero bien podría algunos de ellos establecer 
por sus herederos en su testamento. Porque derecho es, que aquellos que son pobres, o 
encargados de deudas que pueden establecer por herederos algunos de sus siervos, que 
les defiendan su fama e respondan por ellos, e finquen en su lugar después de su 
muerte”. Acerca de los siervos, consúltese aparte de lo anterior, Part. VI, 3, 23; 25. 
 




Pero la relación entre estas clases de herederos tendrá mayor 
trascendencia desde mi punto de vista si atendemos a los límites de 
la “portio debita” que estipula el legislador en caso de que 
concurran legitimarios con “extraños”. La Part. VI, 1, 17, indicó las 
cantidades patrimoniales que el heredero forzoso necesariamente 
percibirá en concepto de “parte legítima” según el número de 
descendientes, pero indirectamente expuso con total claridad la 
parte de libre disposición, es decir la cuantía restante que no sea esa 




“Las Partidas” regresan a la cultura jurídica romana pues no 
hacen hincapié en la mejora
1086
 o en alguna estructura jurídica que 
condescienda un fin más predeterminado para los bienes que no 
formen parte de la legítima a favor de los “herederos forzosos”. 
Más bien rememora la “Falcidia” y la separación de la herencia 
entre los familiares del difunto y los “extranei” para juzgar la 
                                           
1085
 En cuanto al acrecimiento por repudiación de la herencia o desheredación de un 
descendiente legítimo, solo aumentarán su caudal hereditario los herederos extraños si 




 La redacción de la Part. VI, 1, 17 puede generar dudas cuando dice “mas si éste tal 
tuviese hijos u otros herederos que descendiesen del él, puede partir entre ellos lo que 
hubiere, de manera que dé a cada uno de ellos su legítima parte, e no más; e si por 
ventura más les quisiere dar de su parte legítima, entonces tanta parte debe ser dada al 
monasterio, cuanta cayere al uno de ellos”. Esta especie de mejora es ficticia porque 
en primer lugar se refiere a quienes sienten vocación y deciden dedicar su vida a la 
religión por medio de una orden monástica o eclesiástica y por lo tanto abandonan sus 
profesiones de carácter civil, no a la población con carácter general. En segundo lugar, 
no puede concebirse como una mejora por cuanto los hijos sólo pueden obtener “su 
legítima parte, e no más” y si se le entrega una cuantía mayor “tanta parte debe ser 
dada al monasterio”, por lo que se somete a una condición un tanto genuina 
consistente en acrecer a las donaciones para el monasterio en proporción a la cantidad 
que se le otorga de más a un legitimario. Lo mismo sucederá en la sucesión “ab 
intestato” pues recordemos que si “entrare en religión no pueden hacer testamento”. 
La Ley XVII lo expresa así: “…sus hijos deben haber la legítima parte, e el 
monasterio todo lo otro”. 
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condición de oficiosidad o no del testamento
1087
. En aquel 
esplendoroso Imperio, la obtención de la cuarta parte por los 
parientes del causante impediría toda acción de inoficiosidad; se 
proscribiría porque esa “Quarta Falcidia” era la mismísima 
oficiosidad. ¿Y no nos parece que la mencionada Part. VI, 8, 5 tiene 
esa inclinación jurídica? 
 
La “Quarta Falcidia” presente en la “Sexta Partida” en su 
Título XI bajo el epígrafe de “Cómo se puede menguar la manda e 
hasta que cuantía a que dicen en latín, falcidia o debitum ronorum 
subsodium o trebelliánica” reconoce que al menos una cuarta parte 
de la herencia debe destinarse al heredero extraño. Si es nombrado 
nominalmente en el testamento pero no hay bienes para satisfacer 
su crédito “entonces el heredero puede bajar, de cada una de las 
mandas, la cuarta parte de ella, e retenerla para sí”1088. En el caso de 
que el testador no dispusiese todos sus bienes por medio de legados, 
el heredero puede reducir cada una de las “mandas” en aquella 
                                           
1087
 Al hilo de lo expuesto, me parece muy llamativa la Part. VI, 3, 14, ya que se puede 
comprobar cómo un heredero instituido en una sola cosa cierta termina heredándolo 
todo: “En una cosa señalada, así como en viña, o en otra cosa cualquiera, 
estableciendo un hombre a otro por su heredero, si, en este mismo testamento o en 
otro que hiciese después el testador, no hallasen que hubiese otro establecido por su 
heredero, éste tal debe haber todos los bienes del testador, aunque fuese establecido en 
una cosa señalada tan solamente”. 
 
1088
 Part. VI, 11, 1. Se produce un acrecimiento en la legítima. No obstante el redactor 
ha sido muy cuidadoso al equilibrar la balanza en el caso de que suceda a la inversa. la 
Part. VI, 11, 3 es realmente persuasiva: “Otrosí decimos que si se menguasen después 
de los bienes del finado la cuarta parte de ellos, con todo eso habrán las mandas 
cumplidamente aquello a quienes fueron mandadas e el heredero perderá la su parte de 
todo aquello que menguare de ello.Porque derecho es pues que a él pertenece el pro 
del acrecentamiento de la herencia, que otrosí sufra el daño cuando allí acaesciere 
después de la muerte”. 
 




cantidad “que de más mandare” el testador por razón de cuantía1089. 
Deben “menguar las mandas” los herederos porque esta vez la 
deuda la han contraído ellos y al ostentar tal condición tienen que 
satisfacer las disposiciones particulares tal y como las ideó el 
testador
1090
. Pero existe una deuda directamente contraída por el 
testador y que tiene preferencia sobre los legados y que no es otra 
que la legítima
1091
. Si el disponente no le dejó bienes bastantes para 
dejar a cubierto su “parte legítima” el legitimario la detraerá de los 
legados o bien de las donaciones o incluso de ambas
1092
. Para una 
mejor comprensión, veamos cómo se “deben menguar las 
mandas”1093: 
 
                                           
1089
 Existen ciertos legados que el heredero no puede reducir en virtud de la “Falcidia” 
salvo vaya ese patrimonio a la legítima. Según la Part. VI, 11, 4 son “las cosas que 
deja el hacedor del testamento, a iglesia, o a otro lugar religioso, o a hospital, o a 
pobres, para quitar los cautivos o en alguna manera que fuese obra de piedad”. La 
“parte legítima” no es una obra de piedad voluntaria como son las antecitadas sino que 
va mucho más allá pues es un deber de piedad (“officium pietatis”) inexcusable y por 
lo tanto forzoso. De ahí su preeminencia. La Part. I, 23, 8 dirá sobre las obras de 
piedad “que antes diese hombre la limosna al padre, por razón de la naturaleza que ha 
con él, aunque no sea cristiano, que no al otro que lo fuese”. Los deberes de piedad 
con los familiares tienen mayor arraigo que las obras de piedad. 
 
1090
 Part. VI, 3, 1: “Haeredem instituere, en latín, tanto quiere decir en romance como 
establecer un hombre a otro por heredero, de manera que quede señor después de su 
muerte de lo suyo, o de alguna partida de ello, en lugar de aquél que lo estableció”.  
 
1091
 Por voluntad expresa del testador se puede impedir que el legitimario complete su 
“portio debita” reduciendo los legados, tal y como lo dispone la Part. VI, 11, 2: “Salvo 
si el testador dijere señaladamente en su testamento que el deudo que debía a aquél 
que estbleció por su heredero que no quería que se sacase de las mandas, ni se 
entregase de él”. 
 
1092
 La Part. VI, 11, 2 expone dos excepciones a la regla general. No se podrá obtener 
la “parte legítima” si para obtenerla se daña la naturaleza o la función del la cosa. Por 
lo tanto no cabe la partición de la misma sino que únicamente se puede proceder a su 
venta para conseguir de esta manera una valoración económica, principalmente en 
“maravedíes” y así poder repartirlos según las cuotas que le correponderán a cada uno. 
Tampoco podrá el heredero adjudicarse una “manda” para con ella satisfacer toda su 
“portio debita” sin la autorización del legatario. 
 
1093
 Part. VI, 11, 2. Véase CLARO SOLAR, L.: Explicaciones del derecho…, op. cit., 
pp. 145 y ss. 
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1º.- Se abonarán las deudas contraídas por el fallecido, ya 
nazcan de la propia herencia o de cualquier tipo de adeudo con otra 
persona ajena a la sucesión. 
 
2º.- Todos aquellos gastos ocasionados por el óbito, 
incluyendo los desembolsos para el entierro y el funeral, las misas 
por su alma y también todo coste predispuesto en las cláusulas 
testamentarias. 
 
3º.-“Los dineros, que el testador mandase para comprar los 
siervos, mandase franquear…”, a excepción de la entrega de dinero 
a un determinado sujeto a quien  se le ordenase comprar el siervo de 
otro. Una excepción a la excepción es que “si sobrasen dineros de la 
compra, bien se puede de ello sacar”  (la “Falcidia”). 
 
4º.-  La “parte legítima” o porción de bienes que reconoce la 
ley a determinados parientes del testador, denominados herederos 
forzosos. 
 
a.- La preterición.  
 
 “Praeteritio, en latín, tanto quiere decir en romance como 
pasamiento que es hecho calladamente, no haciendo el testador 
mención en el testamento de los que habían de heredar lo suyo por 
derecho. E esto sería, como si el padre estableciese algún extraño u 
otro su pariente, por su heredero, no haciendo en mente de su hijo, 




heredándolo, ni desheredándolo. Pero el testamento que fue hecho 
en esta manera no valdría…”1094. 
 
El Código Alfonsino concibe la preterición como la falta de 
institución o desheredación expresa
1095
 de algún legitimario 
reconocido por la ley
1096
 en el testamento. A resultas de ello, si el 
padre pretiere al que debería “de heredar lo suyo por derecho” 
inevitablemente será declarado nulo su acto de enajenación “post 
mortem” correspondiendo la herencia al descendiente omitido. En 
este caso, no se puede rescindir el testamento a través de la 
“querella inofficiosi testamenti” como sí puede suceder en la 
desheredación. El testamento ya nace viciado por la omisión del 
legitimario “e, por lo tanto, pues que no debe valer, no se puede 
quebrantar”1097.Esta norma advierte que no solo es de plena 





                                           
1094
 Part. VI, 7, 10. 
 
1095
 Cfr. con el famoso principio romano, “sui heredes aut instituendi sunt autr 
exheredandi”. El conjunto de formalidades que se han de seguir para que una 
desheredación sea por justa causa, se encuentran en la Part. VI, Tít. VII, Leyes III-VII.  
 
1096
 CASTÁN TOBEÑAS (en Derecho civil español, común y foral, Tomo VI, 
Volumen II, Reus, Madrid, 1979, pp. 681 y ss.) distingue perfectamente entre 
preterición (entendiendo por la misma la omisión tácita de la “parte legítima” en el 
testamento) y desheredación (omisión expresa en el testamento). 
 
1097
 Part. VI, 8, 1. Dicho título en toda su extensión se dedica a la “querella inofficiosi 
testamenti”. Por otro lado, el término “quebrantar” debe entenderse desde la 
concepción de las Glosas 1ª y 7ª: “Ut procedat etia, evacuato, seu annullato 
testamento ex causa praeteritionis”. 
 
1098
 Part. VI, 8, 1: “E lo que dijimos en esta ley de los descendientes, entiéndese 
también de los ascendientes que fuesen desheredados a tuerto e sin razón; o sino fuese 
hecha ninguna mención de ellos en el testamento de los descendientes”. 
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En lo que concierne a su nulidad, floreció la tensión doctrinal 
entre aquellos que defiendieron la nulidad de la totalidad del 








 o  DE ASSO  avalan la segunda teoría razonando su 
postura con criterios analógicos e interpretativos. Así, parten de la 
premisa de que “El Libro del Fuero de las Leyes” debe, digamos, 
“descifrarse” desde una clave analítica y por supuesto comparativa 
con los precedentes romanos. La ley “Auténtica Ex Causa”1102 de 
Justiniano identificaba la preterición y la deshedación en cuanto a 
sus efectos en el testamento (“irritum est testamentum”). La tan 
mencionada Novela CXV consideró a la “praeteritio” y a la 
desheredación injusta como causas para rescindir el testamento, a 
pesar de que se ordenase dejar por otro medio que no fuese la 
institución de herederos la legítima. No obstante, el triunfo en la 
“querella inofficiosi testamenti” no invalidaba los legados, 
fideicomisos y otras instituciones
1103
. 
                                           
1099
 Dichas confrontaciones académicas fueron puestas de relieve por CASTÁN 
TOBEÑAS (en Derecho civil…, op. cit., pp. 499 y ss.). Como muy bien justificó, se 
pretendía “determinar el alcance respectivo del ius discendi nullum y de la querella, 
circunscribiéndose aquél, según algunos, a la preterición errónea”. 
 
1100
 GARCÍA GOYENA, F.: Febrero o librería…, op. cit., pp. 260 y ss. 
 
1101
 ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de legislación…, op. cit., pp. 73 y ss. 
 
1102
 Cod. De liber. praeter. et exher: “Ex causa exheredationis vel praeteritionis 
irritum est testamentum quantum ad institutiones cetera namque firma permanent”. 
 
1103
 Otra interpretación posible sería la que diferencia entre nulidad del testamento y 
nulidad exclusivamente de la institución de herederos, según el progenitor que omitió 
al hijo. La “Lex Auténtica Ex Causa” se referiría a la madre y ello supondría la 
anulación de la institución de herederos. Por otro lado, la preterición del descendiente 
por parte del padre sería una causa de suficiente entidad para la nulidad de todo el 
testamento (GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ, B.: Códigos ó estudios…, op. cit., pp. 426 y 
ss.). Sus principales pilares argumentales están en el Digesto.Véase D. 28, 3, 





Destacar que esta caracterización común de los dos institutos 
que hemos sometido a debate, comparten espacio físico en el Título 
VII de la “Partida Sexta”. Este epígrafe bautizado “De cómo e por 
qué razones puede hombre desheredar en su testamento a aquél que 
debe heredar sus bienes. E otrosí por qué razones puede perder la 
herencia a qué que fuese establecido por heredero en ella, aunque 
no lo desheredase” tiene no sólo en la “exheredatio” su principal 
“leitmotiv”, sino que hasta se atreve a incluir en una de sus leyes,  
concretamente en la número X, a la propia preterición. Sirva como 
ejemplo, a pesar de que a lo largo de estas leyes se nombren a 
ambas
1104
 en reiteradas ocasiones e incluso parezca que se lleguen a 
confundir. Y justamente aquí encuentran el principal motivo que 
permite tener muy en cuenta esta doctrina por analogía entre estas 
figuras jurídicas:  
 
“E sobretodo decimos que cuando el hijo quiere desheredar a 
su padre, que ha menester que diga señaladamente alguna de las 
ocho razones sobredichas por lo que lo hace e que sea averiguado; e 
si no lo hiciere así, no valdrá el testamento, cuanto en el 
                                                                                                               
1:“Testamentum aut non iure Facttum dicitur, ubi solemnia iuris defuerunt, aut nullius 
esse momenti, quum filius, qui fuit in patris potestate, prateritus est, aut rumpitur alio 
testamento, ex quo heres existere poterit, vel aguatione sui heredis, aut in irritum 
constituitur non adita hereditate”. Asimismo préstese atención al D. 28, 3, 17: “Filio 
praeterito, qui fuit in patris potestate, neque libertates competunt, neque legata 
praestantur, si praeteritus fratribus partem hereditatis avocavit; quod si bonis se patris 
abstinuit, licet subtilitas iuris refragari videtur, attamen voluntas testatoris ex bono et 
aequo tuebitur”. Vid. Part. 8, 6, 1: “…Pero si el testador sobredicho, cuando 
estableciese el heredero, no hiciese mención en el testamento de aquél que había 
derecho de heredar, heredándolo, no desheredándolo, tal testamento como éste no se 
quebrantaría, pero no vale, ni es nada” (ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de 
legislación…, op. cit., pp. 73 y ss.). 
 
1104
 Entre otras, véase la Part. 6, 8, 1. 
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desheredamiento de él; mas, las mandas, e las otras cosas que el 
testador estableciese en el testamento, son valederas”1105.  
 
 La segunda teoría es mucho más simple y se ciñe a una 
argumentación más fiel de la Part. VI, 7, 10. Ante la preterición o 
desheredación injusta de su hijo, el padre consigue la nulidad del 
testamento. Entonces la “praeteritio” produciría la nulidad de todo 
testamento pero no lo “quebrantaría”; la “exheredatio” por el 
contrario desembocaría en la “querela inofficiosi testamenti” y sólo 
conllevaría la nulidad de la institución de herederos pues “las 
mandas que fueron allí escritas e las libertades que fuesen allí 
mandadas e otorgadas a los siervos, no se embargan no se desatan 
por esta razón”1106. Tanto una como otra significaban la apertura de 
la sucesión “ab intestato”. Lo que variaba era la percepción del 
preterido o desheredado injustamente cuantitativamente hablando 
porque se podría anular el testamento o bien sólo una de sus 
cláusulas testamentarias dependiendo de la institución.   
 
En cuanto al hijo póstumo del difunto que “naciere vivo, él 
habrá la heredad e los otros bienes del padre”1107. No es raro que la 
                                           
1105
 Part. VI, 7, 11. La Ley 24 de Toro no hace desaparecer el presentimiento jurídico 
de los acérrimos a esta corriente sino que más bien los fortalece: “Cuando el 
testamento se rompiere ó anulare por causa de preterición ó exheredación, en el cual 
oviere mejoría de tercio ó quinto, no por eso se rompa, ni menos deje de valer el dicho 
tercio é quinto, como si el dicho testamento no se rompiese”. 
 
1106
 Part. VI, 8 7. Véase el artículo de un autor que sí apoya esta teoría como es 
CARNICERO GIMÉNEZ DE AZCÁRATE, R.: La preterición de herederos en el 




 Part.VI, 6, 16: “Sin testamento muriendo algún hombre, dejando su mujer preñada, 
o cuidando que lo era, decimos que ni hermano, ni otro pariente del muerto, no debe 
entrar la heredad del finado; antes debe esperar hasta que la mujer para, e entonces, si 




mujer estuviese encinta en el momento del óbito y su marido lo 
desconociese. Quedándose viuda, la mujer tendría que cumplir con 
un auténtico protocolo para demostrar a los familiares del difunto 
que tenía en su vientre el fruto de la unión con su marido
1108
. A 
salvo estos trámites, el heredero forzoso podría participar en la 
sucesión testada o intestada en igualdad de condiciones que los 
restantes hijos de los cónyuges. El incumplimiento de alguno de los 
requisitos le impedirá al hijo que supuestamente ha nacido huérfano 
de padre, percibir la legítima por lo que será llamado el pariente en 




                                                                                                               
el hijo o la hija naciere vivo, él habrá la heredad e los otros bienes del padre. Pero si 
supiere cierto que la mujer no queda preñada, entonces puede el más próximo pariente 
entrar la heredad del muerto, como heredero de él; parándose a pagar las deudas, e 
hacer las otras cosas que era obligado de dar e de pagar del señor cuyos fueron los 
bienes. E esto debe hacer con otorgamiento del juez del lugar”. 
 
1108
 Véase la Ley XVII, Título VI, Part. 6 denominada “Qué guarda deben poner los 
parientes del finado, cuando su mujer dice que es preñada de él”.Según se da a 
entender en esta norma, parece ser que proliferaron las mujeres que ante la ausencia de 
descendientes idearon todo tipo de artimañas con la intención de defraudar a la familia 
del difunto y de esta manera obtener jugosas herencias. Si su marido era rico pero no 
tuvo hijos con él, la mejor opción para enriquecerse a su costa era decir “que son 
preñadas de ellos”. Con el objetivo de evitarlo, se ideó un complejo sistema para 
proteger a los familiares del finado, que consistía en “poner en cuarentena” a la mujer 
hasta que pariera, impidiendo todo contacto con personas ajenas excepto algunos 
individuos, a fin de que siempre estuviese vigilada y no pudiese engañar a los 
parientes del fallecido. Tampoco una mujer puede casarse si no ha transcurrido más de 
un año desde el fallecimiento de su marido, sino quiere quedar excluida de la herencia 
de un “hombre extraño” o de la que puede corresponderle de un pariente “del cuarto 
grado en adelantes” (Part.VI. 3, 5). Nos dirá esta ley que de este modo “defienden las 
leyes a las mujeres que no casen anes de este tiempo por dos razones. La una, porque 
no duden los hombres, si ocurriere que para ella en ese mismo año, de cual de los 
maridos, del muerto o del vivo, es el hijo o la hija que naciere de ella. La otra es 




 Part. VI, 6, 16. 
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b.- La desheredación.  
 
Ya sabemos que hay una serie de familiares que deben 
heredar por derecho, pues asi se lo reconoce expresamente la ley.  
Para el “Código de las Siete Partidas” también existe la posibilidad 
inversa, y que se denomina desheredación: “Desheredar es cosa que 
quita al hombre el derecho que había de heredar los bienes de su 
padre o de su abuelo u otro cualquiera que él tenga por 
parentesco”1110. 
 
En definitiva, todo aquel que puede testar, también puede 
desheredar a un sujeto que es potencialmente heredero forzoso, 
vetando o impidiendo que el mismo acceda a su patrimonio tras su 
propia muerte
1111
. Es por tanto un intrumento a disposición del 
testador que pretende cohibir las acciones u omisiones de carácter 
grave perpetradas por sujetos que le “debiesen heredar de 
derecho”1112, preparando la reprimenda en esta vida pero con 
castigos “post mortem”. Se priva a un heredero forzoso de la 
legítima siempre y cuando medie una justa causa de 
desheredación
1113
. Los principales requisitos que debe reunir la 
“exheredatio” son: 
 
                                           
1110
 Part. VI, 7, 1. 
 
1111
 Part. VI, 7, 2. 
 
1112
 Part. VI, 7, 1. 
 
1113
 MARTÍNEZ ALCUBILLA, M.: Diccionario manual del derecho civil, Volumen 
2, Madrid, 1867, pp. 402 y ss. 
 




a.- Siempre tendrá que recaer sobre toda la herencia y sin 




b.- Se ha de hacer constar el nombre del sujeto a desheredar o 
bien facilitar cualquier señal que permita identificarlo. No hará falta 
una descripción pormenorizada cuando el causante tenga un sólo 
hijo, pero será imprescindible cuando tenga más de uno porque sino 
“no sería desheredado ninguno de ellos por tales palabras”1115.  
 
c.- La desheredación puede expresarse desde “el 
comienzo del testamento o en la fin”. No tiene una ubicación 




 d.- Ha de ser una desheredación justa porque se debe 
probar al menos alguno de las causas estipuladas por la ley
1117
. La 
carga de la prueba corresponde al testador y debido a que cuando se 
proceda a la apertura de su testamento éste ya no estará vivo, sus 
herederos escritos se encargarán de la prueba oportuna para 
justificar la “exheredatio”1118. 
 
                                           
1114
 Part. VI, 7, 3. OTS y CAPDEQUÍ, J.M.: Manual de historia del derecho español 
en las Indias y del derecho propiamente indiano, Buenos Aires, 1945, pp. 120 y ss. 
 
1115
 DE ASSÓ, I.; DE MANUEL, M.: Instituciones de…, op. cit., pp. 200 y ss. 
 
1116
 Part. VI, 7, 9. 
 
1117
 Part. VI, 7, 8: “Si el padre deshereda su hijo, por alguna razón cualquiera de las 
que dijimos en las leyes antes de ésta, si fuere probada decimos que debe perder, por 
tanto, el hijo la heredad del padre”.  
 
1118
 Part. VI, 7, 10: “Pero decimos, que aunque diga el padre en su testamento razón 
cierta porque deshereda su hijo o su nieto, que no debe ser creido, a menos de probarla 
él mismo o aquellos que estableción por sus herederos”. 
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Para que despliegue todos sus efectos este fenómeno 
extintivo de la institución de herederos obligatoria, tendrá que 
demostrarse tan sólo uno de los presupuestos tasados por la ley
1119
. 
Trece causas se pueden emplear para la desheredación de los 
descendientes; ocho para la exclusión de los ascendientes y tres 




 1.- “Por qué razones puede el padre o el abuelo desheredar a 
los que descienden de ellos”1121: 
 








                                           
1119
 Part. VI, 7, 8: “Otrosí decimos que como quiera que el padre pusiese muchas 
razones de éstas sobredichas contra su hijo, cuando lo desheredare, sino pudiere todo 
probárselo a él o el heredero que fuese escrito en el testamento, satisface que sea 
probada la una cosa tan solamente”. 
 
1120
 No se puede discutir que ocho causas pueden provocar la desheredación de los 
padres y tres respecto a la exclusión de los parientes colaterales toda vez que la Ley XI 
y la Ley XII las enumeran expresamente. Sin embargo, no podemos decir lo mismo de 
la desheredación de los hijos. SALA BAÑULS (en Ilustración del Derecho Real de 
España, Tomo 2, Madrid, 1820, pág. 338) cataloga las justas causas en catorce, 
mientras yo he optado solamente por trece. 
 
1121
 Epígrafe Ley IV, Título VII, Part 6ª.  
 
1122
 Part. VI, 7, 4: “…así como cuando el hijo a sabiendas e sañudamente mete manos 
airadas en su padre, para herirle, o para prenderle…”. Por comparación con la Novela 
115. 3, el texto nos indica que se ha consumado el acto y que no se puede desheredar 
ante un grado de tentativa: “…si quis parentibus suis manus intulerit…”. La misma 
Ley 4ª de “Sexta Partida” puede plantearnos ciertas dudas en cuanto a la suficiencia de 
la tentativa o la necesidad de la comisión del acto: “…o si se trabajase de muerte de su 
padre con armas, o con hierbas, o de otra manera cualquiera…”. 
 
1123
 Part. VI, 7, 4. 
 




-  La acusación que se castigue con la pena de muerte o de  
destierro, o sea de tal entidad que se considere que está infamando 
el hijo al padre por mucho que lo pruebe. No será posible la 
desheredación si se prueba un delito contra la persona del rey o bien 
del “pro comunal de la tierra”1124. 
 










-   Si el padre estuviese encarcelado a causa de sus deudas y 




-   Ante el impedimento de realizar un testamento o “mandar 
algo en el mismo”1128. 
                                           
1124
 Part. VI, 7, 4. 
 
1125
 Part. VI, 7, 4. 
 
1126
 Part. VI, 7, 4. Recordemos que aunque aparezca en este cuerpo legal el término 
“amiga”, como hemos dicho en el capítulo anterior del presente trabajo, debemos 
equiparar “amiga” a “barragana” (también Part. IV, 15, 5). Dicho presupuesto para la 
desheredación no creo que fuese muy utilizado por cuanto el padre si reconocía que su 
hijo yacía en el lecho con su amante, directamente manifestaba también su 
inmoralidad al mantener relaciones sexuales fuera del matrimonio. Por ello, más bien 
considero que fue una mera advertencia de moralidad y licitud dentro de la familia, 
más que una causa usual de desheredación.  
 
1127
 Continúa la Part. VI, 7, 4: “E esto se entiende de los hijos varones e no de las 
mujeres; porque a las mujeres defiéndeles el derecho que no pueden fiar a otro”. Vid. 




 Part. VI, 7, 4. Si finalmente al ascendiente elabora un testamento desheredando 
por esta causa a su hijo, lo que debería percibir se destinará al rey si se prueba que fue 
tal y como lo expuso el testador. Será diferente en el caso del legatario al que pretenda 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 






-   Si de profesión el hijo decidiese ser juglar en contra de los 





-   Si el descendiente “lidiase por dineros en campo con otro 
hombre, o se venturase por precio a lidiar con alguna bestia 
brava”1130. 
 
-   Cuando el padre la quisiese casar y le entregase una dote, 
pero en cambio la hija optase antes de los veinticinco años por 




-   Puede  ocurrir que el hijo o sus otros descendientes no 
atiendan debidamente, o mejor dicho descuiden al padre 
desequilibrado. En este caso, no se necesita en muchas ocasiones 
una desheredación expresa
1132
, aunque el padre puede desheredar a 
sus hijos en un intervalo de lucidez. 
                                                                                                               
excluir el heredero forzoso, pues si se demuestra la justa causa de desheredación, el 
destinatario de la “manda” la obtendrá de la manera que inicialmente deseó el testador. 
 
1129
 Part. VI, 7, 5. 
 
1130
 Part. VI, 7, 5. 
 
1131
 Part. VI, 7, 5: “Pero si el padre alongase el casamiento de su hija, de manera que 
ella pasase de edad de veinte e cinco años, si después de esto hiciese ella yerro o 
enemiga de su cuerpo o se casase contra voluntad de su padre, no la podría él 
desheredarla por tal razón; porque semeja que él fue en culpa del yerro que ella hizo 
porque tardó tanto que no la casó”. 
 
1132
 Part. VI, 7, 5. Si fuese atendido por un “extraño”, éste podría exigir de sus 
descendientes que cuidasen de su padre demente. Si sus hijos no atendiesen a razones 
de humanida, máxime cuando se trata de un familiar tan próximo, el “extraño” que sí 
se preocupó podrá percibir todos los bienes del desamparado si no otorgó testamento. 
Si lo realizó con anterioridad a la locura e instituyó por herederos a sus hijos que ahora 





-  Si el padre se encontrase cautivo y sus descendientes no se 
preocupasen de redimirlo siempre y cuando lo pudiesen hacer. 
Serán desheredados incluso en el supuesto de que el padre consiga 




-   El abandono de la religión católica es también causa de 
desheredación. Del mismo modo, si el padre es hereje o profesa otra 
religión, su hijo o descendiente católico tiene que ser heredero, por 




2.- “Por cuáles razones puede el hijo desheredar al padre, de 
los bienes que hubiese apartadamente, e por cuáles no”1135. De las 
causas que hemos explicado con anterioridad, ocho podrán motivar 
la “exheredatio” del padre, consistiendo las mismas en los justos 
términos antedichos como son las acusaciones castigadas con penas 
muy graves, atentar contra la vida del hijo, mantener relaciones 
sexuales con la mujer o “amiga” de su descendiente, imposibilitarle 
la redacción de un testamento, si uno de su padres atenta contra la 
                                                                                                               
son los que no quieren saber nada él, no valdrá este testamento en cuanto a esta 
cláusula testamentaria, pero serán válidos todos los legados. Quien percibirá como 
heredero todos sus bienes será aquel “extraño” que cuidó de él hasta el fin de sus días. 
 
1133
 Part. VI, 7, 6. En este caso, debido a que los parientes negligentes no percibirán 
nada en concepto de herederos, los bienes del difunto serán inventariados por el 
obispo del lugar, quien se encargará de venderlos, destinando el patrimonio obtenido a 
la redención de otros cautivos. En cuanto a las “mandas” si las dispuso el cautivo en 
su testamento gozarán de plena validez.Tanto en esta ley como en la anterior, no se 
podrán desheredar a los parientes de dieciocho años o menos.   
 
1134
 Part. VI, 7, 7. DE ASSÓ, I.; DE MANUEL, M.: Instituciones de…, op. cit., pp. 
201 y ss. 
 
1135
 Epígrafe Ley XI, Título VII, Part 6ª. 
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vida del otro cónyuge, la desatención del hijo inmerso en un estado 
de locura, la falta de ayuda en la redención del hijo cautivo y la 




3.- “Cómo el hombre puede desheredar a sus hermanos, con 
razón, o sin ella”1137. La desheredación de los hermanos, se puede 
hacer con justa causa o sin ella. No obstante, el resultado será 
distinto, pues ante una desheredación sin justa causa o incluso ante 
una preterición
1138
, el hermano no tiene nada que hacer para poder 
ser intituido como heredero, “salvo si estableciese por su heredero a 
tal hombre que fuese de mala vida  o infamado”. En este supuesto, 
el hermano podrá percibir todos los bienes de la herencia a falta de 
hijos o ascendientes del difunto. No obstante, si concurre un 
presupuesto que permita la desheredación, no podrá el pariente 
colateral “quebrantar” el testamento en ningún caso. Tres son las 
causas: 
 




-   La acusación que lleve aparejadas penas muy graves como 
la “muerte o a perdimiento de miembro”1140. 
                                           
1136
 Part. VI, 7, 11. 
 
1137
 Epígrafe Ley XII, Título VII, Part 6ª. 
 
1138
 Part. VI, 7, 12. Opino que la ley alude también a la preterición de los hermanos. 
Juzgue uno mismo: “…E decimos que el un hermano puede desheredar al otro con 
razón, e sin razón. E aunque no hiciese mención de él en el testamento, puede dejar lo 
suyo a quién quisiere…”. 
 
1139
 Part. VI, 7, 12. 
 
1140
 Part. VI, 7, 12. 





-   La tentativa o comisión de actos tendentes a deteriorar el 




Sólo las causas previstas en las “Siete Partidas” pueden 
significar la pérdida de la condición de heredero-legitimario
1142
. La 
Ley VIII del Título VII de la “Sexta Partida” considera las razones 
expuestas como “numerus clausus”. En este sentido ordena que “si 
por alguna otra razón cualquiera, que no fuese de las sobredichas en 
estas leyes, desheredase el padre a su hijo, no le valdría tal 
desheredamiento”1143.  
                                           
1141
 Part. VI, 7, 12. 
 
1142
  Las causas que hemos detallado, afectan exclusivamente a parientes en línea recta 
y tranversal. Pese a ello, también existen seis razones reflejadas en la Ley XIII, Título 
VII, Part. VI, por las que cualquier heredero puede perder la herencia. 
 
1143
 La Part. VI, 7, 11, también veta la posibilidad de que se adicionen más causas para 
la desheredación, pero en este caso de los padres. Así, “cuando el hijo quiere 
desheredar a su padre, que ha menester que diga señaladamente alguna de las ocho 
razones sobredichas por que lo hace e que sea averiguado; e si no lo hiciere así, no 
valdrá el testamento, cuanto en el desheredamiento de él”. Respecto a los hermanos, la 
Part. VI, 7, 12 se pronuncia de la siguiente manera: “porque por cualquier de estas tres 
razones sobredichas que fueren averiguadas, puede el uno hermano desheredar al otro, 
aunque estableciese a hombre mal enfamado por heredero”.Pese a que de la literalidad 
de los preceptos se deduce que no caben otras causas de desheredación, juristas de 
todos los tiempos han debatido sobre la admisibilidad de otras causas ajenas a las 
recogidas en este cuerpo legal. Comparto los dos criterios de DEL VISO (en 
Lecciones elementales de historia y de derecho civil, mercantil y penal de España, 
Parte Segunda “Derecho Civil”, Valencia, 1856, pp. 439 y ss.) por cuanto no se deben 
tener en cuenta más causas que las que expresamente se designan, dado que esta 
materia es detestable en sus connotaciones más morales y punitivas.Además, dicho sea 
el esmero con el que el redactor de esta ley se esmeró en distribuir cuidadosamente las 
causas entre los parientes, clasificándolos en determinadas categorías. De no ser su 
intención, bastaría con una simple regla general donde se enumeraran una serie de 
causas comunes para los tres grupos de familiares. GARCÍA GOYENA (en Febrero o 
librería de jueces abogados y escribanos, Tomo I, Madrid, 1852, pp. 410 y ss.) no se 
aparta de esta teoría, pero deja margen a la ambigüedad y a la posible adición de 
nuevas causas (cita a GÓMEZ 1, resolut. 1, núm. 12) en el supuesto de que sean más 
graves y de mayor reproche que las contenidas en este Código. Empero, admite la 
dificultad que su búsqueda entraña ya que es complicado encontrar causas que exigan 
un mayor castigo. 
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B.- LA SUCESIÓN AB INTESTATO. 
 
La apertura de la sucesión intestada se producirá cuando 
concurra alguno de los cuatro presupuestos que determina la Ley I 
del Título XIII de la “Sexta Partida”, lo que consentirá que pueda 
“heredar hombre por razón de parentesco los bienes del finado, 
aunque muera sin testamento”1144. Estos supuestos parten de una 
concepción amplia del que “muere sin testamento” porque la 
sucesión “ab intestato” tendrá relevancia no sólo en el hipotético 
caso de que el testador no realizara un testamento, sino también 
cuando aún realizándolo, no cumplió los requisitos necesarios que 
le permitirían desplegar todos sus efectos de acuerdo a lo 
preceptuado en esta “Partida Sexta”.  
 
a.- De aquellos que consagran su vida al servicio de la religión 
católica. 
 
No debemos olvidarnos de aquellos que deciden entregar su 
vida al servicio de la religión. Como inmortalizó el Prof. SUÁREZ 
BLÁZQUEZ en su célebre artículo sobre “Las Partidas”1145, los que 
se ordenen en cualquier orden religiosa no “…pueden hacer 
testamento”1146. Su vocación se forja desde la continua servidumbre 
                                           
1144
 Part. VI, 13, Proemio. 
 
1145
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Derecho de legítimas según las Partidas…, op.cit., 
pp. 215 y ss. 
 
1146
 Part. VI, 1, 17. Todas las demás citas mencionadas acerca de los “que entraron en 
religión”, pertenecen a esta Ley XVII. 
 




hacia Dios traspasando las fronteras de su propia vida. Sus bienes 
después de su último suspiro “deben ser de aquel monasterio o de 
aquel lugar donde entrase si no tuviese hijos u otros herederos que 
descendiesen por la línea derecha, que hereden lo suyo”. Vemos 
que el “officium pietatis” no está sujeto a condición civil o religiosa, 
pues sus descendientes siempre tendrán derecho a la “parte 
legítima”. Cierto es que se les prohíbe la sucesión testada pero 
pueden partir entre sus hijos los bienes en vida o bien acudir a la 
sucesión intestada para la satisfacción de la “portio legitima” de los 
descendientes:  
 
a) Entrega de la “portio debita”  en vida: 
 
“Mas si éste tal tuviese hijos u otros herederos que 
descendiesen de él, puede partir entre ellos lo que hubiere, de 
manera que dé a cada uno de ellos su legítima parte, e no más, e si 
por ventura más les quisiere dar de su parte legítima, entonces tanta 
parte debe ser dada al monasterio
1147
, cuanta cayere al uno de 
ellos”. 
 
                                           
1147
 Presenta muchos rasgos en común con la “portio pro anima” germánica que 
irrumpió decisivamente gracias a la Iglesia. Nótese que en un principio, esta limosna 
era una donación libre que hacía más liviano el camino hacia el perdón de los pecados. 
Poco a poco se fue delimitando como una cuota variable de libre disposición en el 
Derecho visigodo, pues normalmente se destinaba esa quinta parte de la herencia a 
obras pías. Finalmente, en “Las Partidas” se quiso que los religiosos tuviesen que 
compartir su patrimonio tanto con sus seres queridos como con su fe católica, si a los 
primeros se les dejaba más de su legítima. De ahí que el incremento hereditario de un 
legitimario conllevara la misma percepción económica para la Iglesia. Ambos se 
convertían en coherederos de mayor proporción de bienes hereditarios a partes iguales 
por disposición de la ley, por lo que verdaderamente se perjudicó a los legitimarios 
mientras las dádivas eclesiásticas pasaron a ser verdaderas “donaciones con carga” 
sometidas en algunos casos como el que estamos a tratar al importe de la legítima. 
Véase LANDETA, A.: La legítima en…, op. cit.,  pp. 44 y ss. 
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b) Entrega de la “portio debita” a través de la sucesión 
“ab intestato”:  
 
 “Pero si, después que entrase en la religión, se muriese antes 
que partiese lo suyo a sus herederos, así como sobre dicho es, sus 
hijos deben haber su legítima parte, e el monasterio todo lo otro”. 
 
b.- De aquellos que prestan sus servicios en el orden civil. 
 
En el orden estrictamente civil, la sucesión intestada estipula 
un orden de llamamientos
1148
 “por razón de parentesco”1149, en cuyo 
primer nivel se hallan los descendientes legítimos
1150
 sin 
                                           
1148
 Part. VI, 13, 2: “Tres grados e líneas son de parentesco. E la una es de los 
descendientes, así como de los hijos e de los nietos, e de los que descienden por línea 
derecha. La otra es de los ascendientes, así como el padre o el abuelo, e los otros que 
suben por ella. La tercera de los de travieso, así como los hermanos, e de los tíos, e de 
los que nacen de ellos; e cada uno de ellos diremos adelante, en las leyes que se 
siguen, de cómo pueden heredar los unos a los otros, muriendo sin testamento”. Estoy 
de acuerdo que pueden existir tres líneas de parentesco pero no en que existan 
únicamente tres grados, por la sencilla razón de que por ejemplo en la línea recta 
descendente se dice que heredarán los hijos y luego los nietos “e de los que 
descienden por línea derecha”. Es decir, aunque se establezcan tres grados, no existe 
limitación de ningún tipo que impida a ulteriores grados heredar, lo que en la práctica 
era muy difícil pero no en la teoría. Así, el hijo (1er grado), nieto (2º), biznieto (3º), 
tataranieto (4º), cuatrinieto o chozno (5º), bichozno (6º) y sucesivamente, son 
llamados a la sucesión. 
 
1149
 Todo el Título XIII de la “Partida Sexta” se dedica a la sucesión “ab 
intestato”.Veamos en los principios de derecho que se recogen en el Código Alfonsino 
la importancia de la vinculación cognaticia. Así en la Part. VII, 34, Regla 34 
denominada “Cómo el derecho del parentesco que uno ha con otro por ninguna 
postura ni ley puede ser quitado”: “E dijeron, otrosí, que el derecho parentesco que 
tiene un hombre con otro por razón de sangre, que no se puede quitar por postura ni 
por ley, como quiera que la razón que hombre tiene de heredar los bienes de sus 
parientes se puede perder por pleito o por ley cuando hiciere porqué”. 
 
1150
 Muchas veces, los juristas que se aventuran en la sucesión intestada presente en la 
“Siete Partidas”, no tienen en consideración la Part. IV, Título XIII. Así, atribuyen 
exclusivamente a los hijos nacidos de matrimonio canónico la facultad para ser hijos 
legítimos cuando la propia Ley 1 establece que el hijo nacido de una relación con una 
“barragana” también permite considerar al hijo legítimo siempre y cuando los padres 




distinciones de género, estado civil o edad
1151
 e incluso los hijos 
póstumos que cumplan con las condiciones tasadas y prevenidas en 
la ley. Los pertenecientes a este grupo se pueden distribuir de la 
siguiente manera: 
 
- Los hijos siempre heredarán por derecho propio y “per 
capita”, gozando de preferencia frente a grados posteriores1152. 
Consecuentemente “ganan e heredan todos los bienes del 
finado”1153. Por ejemplo, un nieto no podrá participar de la herencia 
de sus padres mientras éstos vivan. 
 
- Los nietos y los demás grados sucesivos están 
sometidos al derecho de representación
1154
 y sólo podrán suceder 
“per stirpes”. Dará exactamente lo mismo a estos efectos que 
                                                                                                               
se casen en un momento posterior. Así, nos dirá la ley que “aunque estos hijos tales no 
son legítimos cuando nacen, tan gran fuerza ha el matrimonio, que luego que el padre 
e la madre son casados, se hacen por esto los hijos legítimos”. La condición es que con 
anterioridad no se cometiese adulterio. Esta norma fijará más supuestos concretos, por 
lo que me remito a esta ley para una mayor profundización de aquellos que pese a no 
nacer de justas nupcias, pueden alcanzar la categoría de hijos legítimos. 
 
1151
 RODRÍGUEZ, J.M.: Elementos de derecho civil, penal y mercantil de España, 
Tomo I “Parte Civil”, Madrid, 1861, pp. 260 y ss. 
 
1152
 En la Part. IV, 16, 8; 9, se equiparan los hijos adoptivos con los restantes hijos 
legítimos en el Derecho de sucesiones: “E ahora queremos mostrar otrosí la fuerza que 
ha el prohijamiento, que es hecho por adopción. E decimos que si alguno diese a su 
hijo a prohijar a tal hombre que no fuese abuelo del mozo o bisabuelo de parte de su 
padre ni de su madre, el que es prohijado de esta manera, no pasa a poderío de aquél 
que le prohija. Pero de tal prohijamiento como éste siguiese esta pro al prohijado que 
heredará todos los bienes de aquél que le prohijó, si muriere sin testamento e no 
hubiere otros hijos, pues si los hubiere, partirá con ellos e habrá su parte como 
cualquiera de ellos”. Sólo sudecederá en los bienes del “prohijador” pero no en la de 
los restantes parientes del mismo. 
 
1153
 Part. VI, 13, 3. 
 
1154
 Las dos excepciones por las cuales el nieto heredará por derecho propio, se 
producirán cuando el descendiente de primer grado sea declarado indigno o bien 
rechace la herencia (RODRÍGUEZ, J.M.: Elementos de…, op. cit.,  pp. 262 y ss.). 
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concurran o no con sus propios tíos pues representan a su 
ascendiente ya fallecido
1155
. Debemos hacer un inciso en este punto 
por ser de especial relevancia, y aclarar que aunque tenga hijos, la 
viuda que ha quedado desprotegida económicamente por la muerte 
de su marido y además nunca percibió la “dos”, puede exigir la 
cuarta parte de la herencia del difunto con la condición de que no 
rebase por este concepto las “cien libras de oro”1156. Pero si tras la 
muerte de su esposo puede vivir holgadamente sin tener problemas 
de índole económica, nada podrá reclamar del patrimonio 
hereditario de su marido. 
 
Distinta es la situación de los hijos que no son legítimos
1157
. 
Los hijos naturales percibirán en la sucesión intestada de su padre 
                                           
1155
 Valiosa aportación de MADRIÑÁN VÁZQUEZ, M.: La representación 
sucesoria…, op. cit., pp. 48 y ss. Nuevamente la Part. VI, 13, 3 ejemplifica a la 
perfección los diversos supuestos: “Pero decimos que cuando algún hombre muriese 
sin testamento, dejando un hijo con nieto, hijo de algún su otro hijo o hija, que fuesen 
ya muertos ambos a dos, el hijo y el nieto heredarán la heredad del difunto igualmente. 
E no empece al nieto, porque el tío es más próximo del difunto, porque aquella regla 
de derecho que dice: que el que es más próximo de aquél que finó sin testamento, debe 
haber los bienes de él, ha lugar cuando el finado no deja ningún pariente de los 
descendientes. Otrosí decimos que si estos nietos fuesen muchos, nacidos de un padre 
todos, heredarán en lugar del padre con el tío e habrán aquella parte de los bienes del 
abuelo que habría el padre de ellos si viviese. E si alguno muriese sin testamento e 
quedase un nieto de un hijo que fuese ya finado, e de otro hijo, que fuese ya finado, le 
quedasen tres nietos o más; éste uno solo, tanta parte habrá en la heredad del abuelo 
como todos los otros sus primos; porque, pocos o muchos que sean, quedan en lugar 
de su padre e heredan todo lo que heredaría si viviese”. 
 
1156
 Part. VI, 13, 7. 
 
1157
 Part. IV, 15, 1. Esta ley especifica los hijos que no pueden ser considerados como 
legítimos. Entre ellos están los que no nacen de la unión fruto de un matrimonio 
católico de sus progenitores o son descendientes de “barraganas” (salvo contraigan 
ulteriores nupcias según la Part. IV, 13 1). También se incluyen los “nacidos de 
fornicación, o de incesto o de adulterio” y por supuesto los hijos de prostitutas. Por 
último, se incluirán los hijos espurios de una “barragana”, ya que no se sabe quien es 
su padre. 
 




dos onzas a falta de descendientes legítimos
1158
. Si confluye en la 
herencia con su madre, dicha cantidad se reducirá ecúanimamente 
repartiéndose ambos herederos una “uncia” del “as” hereditario1159. 
Este derecho hereditario es recíproco entre el padre y el hijo, pues si 
el descendiente premuere al ascendiente, éste podrá participar de 




Esta obra esencialmente jurídica, no considera a los hijos 
nacidos “de fornicación, o de incesto, o de adulterio” como hijos 
naturales, por lo que nada pueden ni deben obtener por cláusulas 
testamentarias o por actos liberalidad de su padre, “salvo si el rey le 
confirmase la donación o la manda por su privilegio”1161. 
 
Por otro lado, los hijos naturales participarán en la delación  
hereditaria de la madre de una manera menos restrictiva que en la 
paterna. La razón no es otra que “las madres siempre son ciertas de 
los hijos que nacen de ellas”1162. Podrán concurrir con los hijos 
                                           
1158
 Será válida también la la percepción de dos doceavas partes del “as” hereditario 
aunque con ulterioridad al nacimiento del hijo natural, su padre se casase como ordena 
el rito católico. La condición es que no tenga como consecuencia de este matrimonio 
hijos legítimos. Véase la Part. VI, 13, 9: “La una, porque este hijo nació en tiempo en 
que la mujer legítima del padre no recibió enojo, ni tuerto por razón de él”. 
 
1159
 Part. VI, 13, 9. 
 
1160
 De la llamada a la sucesión “ab intestato” del hijo natural se encarga la Part. VI, 
13, 12. Tendrán preferencia los descendientes sobre los ascendientes, y a su vez, éstos 
sobre los hermanos por parte de madre. A continuación, los hijos legítimos por el 
linaje paterno serían los siguientes y en su ausencia los otros hijos naturales del padre. 
Y ello se estipuló así porque “los hijos naturales no han derecho de heredar los bienes 
de los legítimos, ni de los parientes otros que le pertenecen de parte de su padre. Mas 
de otros parientes que le pertenecen de parte de su madre, que muriesen sun 
testamento, bien los puede heredar, siendo ellos los más próximos parientes”. 
 
1161
 Part. VI, 13, 10. 
 
1162
 Part. VI, 13, 11. VALLET DE GOYTISOLO, J.: Panorama del…, op. cit., pp. 534 
y ss. 
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legítimos y no habrá diferenciación entre ambos para el reparto de 
bienes, tal y como da a entender esta ley. Las excepciones a la regla 
general serán los descendientes “incestuosus”, “natus ex dannato 
coito” y “espurios”. 
 
Una segunda categoría de herederos-legitimarios “ab 
intestato” son los ascendientes del difunto en el caso de que no deje 
“hijo ni nieto que heredase lo suyo”1163. Heredarán todos los bienes 
del difunto los padres si aparte del anterior supuesto
1164
, su hijo 
fallecido no tuviese más hermanos “e si hermanos hubiese, entonces 
deben ellos, con el padre e con la madre, partirlo por cabezas” o 
sea, dividir el patrimonio hereditario a partes iguales. En ausencia 
de descendientes del finado, hermanos y padres, los siguientes en la 
delación hereditaria serán los abuelos. Si llegado el caso 
concurriesen con hermanos, partirán los bienes “in capita”. 
 
Por último, la sucesión intestada de “Las Partidas” siente 
mayor predilección por los hermanos “carnales” que por aquellos 
“consanguíneos” o “uterinos”. El límite que alcanza la bilateralidad 
parental es hasta el sobrino
1165
 y con anterioridad a él sucede el 
hermano. El sobrino que representa a su padre premuerto con 
relación al causante, concurrirá a la herencia con sus tíos por 
derecho de representación, heredando en consecuencia “in stirpes”. 
                                           
1163
 Part. VI, 13, 4. 
 
1164
 A falta de alguno de los progenitores, el otro cónyuge percibía todo el caudal 
relicto. Si ambos fueron supérstites en relación con su hija, deberán partir la herencia 
por la mitad. 
 
1165
 Part. VI, 13, 5. Además, RODRÍGUEZ, J.M.: Elementos de…, op. cit., pp. 267 y 
ss. 
 




En caso de que sólo sean supérstites los sobrinos y no los hermanos 





Los hermanos y sobrinos de un solo vínculo herederán de 
forma similar a los colaterales que sólo tienen un padre o una madre 
en común. “Entonces, decimos que en tal caso como éste el 
hermano que le perteneciese a éste tal, de padre tan solamente, ése 
herederá todos los bienes del difunto, que le vinieren de parte de su 
padre, e el hermano, que le perteneciese de parte de su padre; e el 
hermano, que le perteneciese de parte de la madre, ese heredará 
otrosí todos los bienes que le vinieren de parte de su madre; e los 
bienes que tal difunto como éste hubiese ganado por otra manera 
cualquiera, ambos los hermanos sobredichos los partirán 
igualmente”1167. Secundariamente “heredará todos sus bienes” el 
pariente más próximo hasta el décimo grado y sino, el marido o 
mujer legítima. Si por casualidad no apareciesen familiares hasta el 
grado antedicho o bien no estuviese casado el causante, “entonces 
heredará todos sus bienes la cámara del rey”1168. 
 
 
 3.- LA PROTECCIÓN DE LA LEGÍTIMA. 
 
Dentro de la tradición romana, había una serie de acciones 
que se utlizaban con carácter específico en la temática de la 
                                           
1166
 Part. VI, 13, 5. 
 
1167
 Part. VI, 13, 6. 
 
1168
 Part. VI, 13, 6.  
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herencia. La “petitio hereditatis” era propiamente una acción real 
para reclamar el montante de la herencia mientras que la “actio 
familiae erciscundae” se destinaba a la partición de la herencia.  
 
Junto con este primer grupo de acciones que podemos 
clasificar como “generales” dentro del Derecho de sucesiones, 
aparecen otras acciones más particulares que pretenden en la 
sucesión testada la tutela de la legítima. Son la “querella inofficiosi 
testamenti”, “querella inofficiosae donationis” y “actio ad 
supplendam legitimam”1169. 
 




Al empezar a utilizarse la legítima denominada material en el 
mundo romano junto a la desheredación más arcaica para cohibir a 
la “praeteritio”, irrumpe en este contexto una nota subjetiva y de 
gran calado como es la decisión judicial para rescindir aquellos 
testamentos que no han respetado el “officium pietatis”. A través de 
las Sentencias del Tribunal de los “Centumviri” se fijan las causas 
para delimitar la desheredación injusta de la que realmente es justa. 
Por eso, no corresponde al testador imputarle el presupuesto que lo 
justifique sino que simplemente se contentará con exponer el sujeto 
y al lado de él la palabra “exheredatio”. A base de impugnaciones 
testamentarias y continuas resoluciones judiciales, las causas que 
                                           
1169
 ORTOLÁN, M.: Explicación Histórica de las Instituciones del Emperador 
Justiniano, Barcelona, 1851, pp. 474 y ss. 
  
1170
 ESCRICHE, J.: Diccionario razonado…, op. cit., pp. 784 y ss. 
 




motivan la desheredación se convierten en auténticos precedentes 
legales.  
 
Para fortalecer la objetividad y a la dos partes en conflicto, 
Justiniano
1171
 ordena que de una vez por todas se plasmen por 
escrito las causas de desheredación para que exista una seguridad 
jurídica; el testador puede descansar eternamente, ya que el 
acatamiento de la norma le asegurará que ha redactado el 
testamento conforme a derecho y que no prosperará la acción de 
inoficiosidad.Y por otro lado, el desheredado tendrá garantías de 
una tutela judicial efectiva amparada por las constituciones 
imperiales, que permitirán un mayor rigor de los tribunales fuera 
del ámbito de la discrecionalidad judicial. 
 
Este último modelo se implanta en el Código Alfonsino. 
Contra la aparente desheredación injusta
1172
 del testador, los 
descendientes pueden interponer la “querela inofficiosi testamenti, 
que quiere tanto decir, como querella que se hace de testamento que 
es hecho contra oficio de piedad, e de merced, que el padre hubiera 
haber del hijo”1173. Se debe entender que el ejercicio de esta acción 
no es para obtener los bienes de la herencia sino para ser instituido 
                                           
1171
 DOMAT, J.: Las leyes civiles en su orden natural, Tomo II, Barcelona, 1841, pp. 
230 y ss. 
 
1172
 En el apartado dedicado a la preterición, ya he pormenorizado los motivos que 
impiden “quebrantar” el testamento a través de esta institución. Simplemente 
recordemos la Part. VI, 8, 1: “Pero si el testamento sobredicho, cuando estableciese el 
heredero, no hiciese mención en el testamento de aquél que había derecho de heredar, 
heredándolo, no desheredándolo, tal testamento como éste no se quebrantaría, pero no 




 Part. VI, 8, 1. DE ASSÓ, I.; DE MANUEL, M.: Instituciones del derecho civil…, 
op. cit., pp. 203 y ss. 
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como heredero. Esta queja de inoficiosidad
1174
 pretende el 
derrocamiento de una “heredes institutio”, no  la obtención de una 
cuantía determinada denominada “parte legítima”. 
 
 Inevitablemente, con la estimación de la impugnación 
testamentaria
1175
 el legitimario obtiene la condición de heredero por 
vía de la sucesión intestada, y éste es el título que le concede su 
“portio debita”. Si el heredero aparece como tal en la cláusula 
testamentaria ya tiene ese reconocimento y lo único que falta es 
ejecutar el mandato testamentario y entregarle el patrimonio que le 
corresponde. Consecuentemente necesitará ejercitar otra acción, la 
acción de suplemento de la legítima  hasta el montante atribuido por  
la ley
1176
. Esta condición de la presencia del legitimario en la 
institución de herederos es tan trascendental que poco le importa al 
redactor de esta “Partida” si el heredero-legitimario obtuvo su 
“parte legítima” en virtud de otra cláusula testamentaria. En este 
supuesto también se podrá impugnar el testamento: “Mas si aquella 
parte le dejase en el testamento, no como heredero, mas como en 
                                           
1174
 MONTAGUT, T.: El testamento inoficioso en las Partidas y sus fuentes, AHDE, 
62, 1992, pp. 240 y ss. 
 
1175
 Contra la Sentencia, se podría interponer recurso de apelación, pues la misma no 
era ejecutable hasta su firmeza. Part. VI, 8, 7: “Quebrantado siendo el testamento por 
alguna de las razones sobredichas en las leyes de este título, tal fuerza ha este 
quebrantamiento que, luego que la sentencia es dada por el juez para quebrantarlo, si 
no se alzare, o alzándose, si fuere dado el juicio de la alzada contra el heredero, o 




 Part. VI, 8, 5: “Otrosí decimos que dejando el padre al hijo alguna cosa en su 
testamento como a heredero, aunque no le dejase toda la su parte legítima que debe 
haber según derecho, por todo eso decimos, que no podría quebrantar el testamento; 
más podría demandar que aquello que le menguaba de la su parte que debía haber, que 
se lo cumpliesen e los otros, que son escritos por herederos en el testamento son 
obligados de lo hacer”. 
 




razón de manda, entonces podría quebrantar tal testamento. E esto 
se entiende, si el hijo no recibiese aquella parte que le era 
mandada”1177. 
 
Con los ascendientes del causante sucederá lo mismo, pero 
me surgen dudas respecto a los parientes colaterales debido a que el 
precepto es un tanto ambiguo en su redacción: “E, sobre todo, 
decimos que los otros parientes, que son de la línea de travieso, no 
pueden hacer querella para desatar el testamento, ni han que ver en 
sus bienes, habiendo hecho manda u otro ordenamiento de 
ellos”1178. 
 
¿Se está refiriendo esta ley a “que los otros parientes”, es 
decir todos los parientes “de la línea de travieso” no pueden 
interponer la “querella inofficiosi testamenti” si han recibido la 
cuantía correspondiente a través de legados? O, debido a que esta 
ley se dedica hasta ese punto exclusivamente a los hermanos,  ¿son 
los parientes colaterales a partir del segundo grado los que “no 
                                           
1177
 Part. VI, 8, 5.: “Pero si la recibiese, e no lo protestase diciendo que le quedase en 
salvo la querella que había de tal testamento, no podría después quebrantarlo”. 
SUÁREZ BLAZQUEZ G.: Derecho de legítimas según las Partidas…, op. cit., pp. 
212 y ss.: “El sistema es coherente con los principios de derecho sucesorio sobre el 
establecimiento de herederos; pero no con el legitimario, porque lo importante para 
éste es recibir su portio debita, no el modo en que le ha sido deferida”. La Part. VI, 8, 
6, extiende el consentimiento prestado por el desheredado a fin de que luego, no pueda 
interesar el quebrantamiento del testamento: “en cualquier manera que otorgase o 
consintiese el hijo o el nieto en testamento en que le hubiese desheredado, así como le 
hubiesen dejado manda en él o a su hijo o a otro alguno que fuese en su poder e la 
recibiese, o si, él fuese abogado o personero, en defendiendo el testamento, o alguna 
de las mandas que fuesen en el escritas; o consintiese en el testamento en alguna otra 
manera semejante de éstas, no podría después querellarse para quebrantar el 
testamento, no debe ser oído”. VIZCAÍNO PÉREZ, V: Compendio del derecho…, op. 
cit., pp. 198 y ss. También DEL VISO, S.: Lecciones elementales de historia y de 
derecho civil…op. cit., pp. 461 y ss. 
 
1178
 Part. VI, 8, 2. 
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pueden hacer querella para desatar el testamento” por esas razones? 
E incluso, ¿serán los parientes colaterales del mismo grado los que 
no la puedan ejercitar si ya la interpuesto otro pariente de esta línea 
y de idéntico grado? En mi opinión, la segunda opción es la 




Por otro lado, el legitimario podrá interponer en el plazo de 
cinco años la “querella inofficiosi testamenti” si es mayor de 
veinticinco años, pero si no alcanza esta edad la prescripción no 
operará hasta cuatro años después, esto es hasta que cumpla los 
veintinueve años
1180
. Los legitimarios que cumplan con todos los 
requisitos, podrán ejercitar este tipo de procedimientos. Sólo podrán 
ser demandantes tanto los “que descienden de él (del testador) por 
la línea derecha, que hubiesen derecho de heredarle si muriese sin 
testamento”1181 como los ascendientes desheredados sin motivo 
aparente. Los hermanos, como tercer grupo de parentesco del 
causante, no solían ser desheredados por cuanto su simple omisión 
en el testamento y la institución de otros herederos bastaba para 
impedirles el quebrantamiento de las tablas. Pensemos que si 
concurría alguna de las tres causas que justificaban la “exheredatio” 
el heredero escrito tendría que probar la razón que motivó tal 
                                           
1179
 GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ (en Códigos ó estudios fundamentales…, op. cit., 
pág. 422) también cree que la legitimación para interponer la acción de inoficiosidad 
termina con los hermanos. 
 
1180
Part. VI, 8, 4. GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ, B.: Códigos ó estudios 
fundamentales…, op. cit., pp. 423 y ss.: “A los menores de veinte y cinco años les 
proteje como en otros tantos casos su incapacidad”. DE ASSÓ, I.; DE MANUEL, M.: 
Instituciones del derecho civil…, op. cit., pp. 203 y ss. 
 
1181
 Part. VI, 8, 1. 
 






. Por el contrario, la simple preterición reducía las 
preocupaciones y la posibilidad de una futura acción de 
inoficiosidad “salvo si aquél, que fuese establecido por heredero, 
fuese hombre de mala fama o hubiese servido de siervo del 
testador; u otro que le hubiese liberado e después lo estableciese por 
su heredero, por halago que le hiciese el liberto no mereciendo él, ni 
habiendo derecha razón por que lo debiese hacer”1183. 
 
B.- LA QUERELLA INOFFICIOSAE DONATIONIS. 
 
Toda donación exige una serie de requisitos para que la 
misma pueda ser declarada como válida. El fundamental atañe a la 
edad ya que los menores de veinticinco años no pueden entregar 
dádivas pero sí las pueden recibir. Como condición deben ser 
“hombres libres” y no siervos sometidos. También no podrán ser 
donantes los locos, los pródigos
1184
 o los que atentasen contra la 
vida o pusieran en peligro la integridad física del rey o de sus 
consejeros. No obstante, los herejes o el condenado por delitos muy 
graves cuya pena supusiera su muerte o el destierro, podían efectuar 
                                           
1182
 Lo confirma la Part. VI, 8, 2: “pero si este hermano sobredicho hubiese hecho 
contra el testador alguna de las cosas porque los hermanos pueden ser desheredados, 
según dijimos en el título de los desheredamientos, entonces no se podría querellar, ni 
desatar el testamento del hermano”. 
 
1183
 Part. VI, 8, 2. Véase sin embargo la excepción a la regla en la Ley II, Tít. VIII, 
Part. VI: “Como quiera que dijimos en la ley antes de ésta, que si el testador 
estableciese por su heredero hombre que fuese de mala fama, que el hermano se puede 
querellar, e quebrantar el testamento; razón hay en que no lo podría hacer. E esto sería, 
como si el testador establecies por su heredero algún su siervo; porque éste tal, aunque 
quiera, o no, puédelo apremiar según derecho que sea heredero. E por lo tanto, lo 
llaman en latín heredero necesario; e aunque éste tal sea hombre vil e no de buena 
fama, por todo eso, no puede el hermano querellarse ni quebrantar el testamento, en 
que fue establecido por heredero”. 
 
1184
 Part. V, 4, 1. 
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donaciones hasta el momento en que se dictase Sentencia, pues a 





La entrega de donaciones en el seno familiar presenta una 
mayor riqueza de matices a los efectos de los bienes que serán 
colacionables y que podrán ser reducidos una vez que fallezca el 
donante. En primer lugar los descendientes no pueden donar salvo 
se lo permita directamente aquel individuo que ostenta la “patria 
potestas” sobre ellos. En otro caso, no será posible que realicen 
estos actos de generosidad “salvo si fuese caballero que hubiese 
hecho ganancias de su caballería, u otro cualquiera que hubiese 
ganado en algunas de las maneras que son llamadas en latín: 
“castrense vel quasi peculium”1186.  
 
Los padres no tenían posibilidad de favorecer a sus hijos por 
medio de dádivas salvo muy contadas excepciones como eran los 
casos en que hijo se conviertese en caballero, o bien se dedicase a 
formarse académicamente. En dichos supuestos, el padre podría 
aprovisionarlo con armas y caballos o bien con libros y el material 
necesario para que pudiese estudiar. Todas las demás donaciones 
que no encajasen en aquello que acabamos de decir, tendrían que 
ser computadas y someterse a colación
1187
. Del mismo modo, todos 
                                           
1185
 Part. V, 4, 2. 
 
1186
 Part. V, 4, 3. 
 
1187
 Tampoco serán válidas las donaciones hechas a hijos “espurios”. Véase SUÁREZ 
BLÁZQUEZ, G.: Derecho de legítimas según…, op. cit., pp. 222 y ss. SUÁREZ 
BLÁZQUEZ, G.: Colación de los descendientes, Madrid, 1996. 
 






 que recibiese el descendiente de sus ascendientes y 
que no compartiese con el resto de parientes, como puede ser con la 
madre, hermana o sobrina con motivo de su boda, o con estos u 
otros  parientes en otras situaciones que le pudiesen servir de ayuda, 
también sufrirían el mismo destino, a excepción de que dicha 
donación fuese para abonar el salario de un profesor que le 




 Por tanto, las donaciones a los familiares se conceden “a 
cuenta gotas”. A la vista de los precedentes, no me parece raro que 
las dádivas se realizasen frecuentemente a extraños y a instituciones 
benéficas. Pese a ello, las “Siete Partidas” pretendían evitar la 
picaresca de las dádivas inmoderadas, por lo que sólo se puede 
donar “sin carta hasta quinientos maravedís de oro. Mas si quisiere 
hacer mayor donación de lo que es sobredicho en esta ley, lo que 
fuese dado de más no valdría, salvo si lo hiciese con carta o con 
sabiduría del mayor juzgador de aquel lugar donde hiciese la 
donación que se hace por razón de casamiento”1190. 
 
                                           
1188
 El término literal de las “Partidas” es “pegujar”. Curiosamente dicha palabra 
aparece definida en la Part. I, 21, 1, en el título denominado “Del peculio de los 
clérigos”: “peculio de los clérigos son todas las cosas que ellos ganan derechamente, e 
que ellos han por suyas quitas, ya sean muebles o raíces. E no tan solamente llaman 
peculios a las cosas que han los clérigos, más señaladamente lo llaman a las cosas que 
dan los padres a sus hijos para que hayan apartadamente por suyas, mientras que son 
en su poder. E aún lo que dan los señores a los siervos, ya sean legos o clérigos”. 
 
1189
 Part. I, 21, 1. 
 
1190
 Part. V, 4, 9. No tendrán límites las donaciones “con carta o sin carta” en que el 
donante o el donatario sea el rey o el emperador. También se podrán entregar 
liberalidades para la reconstrucción de una iglesia, para la redención de cautivos o 
también dar limosna para lugares vinculados a la religión católica u hospitales sin que 
sea necesaria la “carta” ni se pongan trabas de cuantía a estas donaciones. 
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De manera semejante a las dos leyes fallidas predecesoras de 
la “Lex Falcidia”, todo parece indicar que si el donante hace 
continuas donaciones por valor de quinientos maravedís de oro
1191
, 
el patrimonio puede mermarse de tal manera que no sea suficiente 
para hacer frente al pago de la legítima. Con gran cautela, se 
estipuló una regla inviolable y que impide que esto llegue a suceder, 
al menos desde un punto de vista teórico:  
 
“E si por ventura alguno que hubiese hijos legítimos quisiese 
hacer donación a otro, puédelo hacer en tal manera que todavía 
finque en salvo a los hijos la su parte legítima, también en vida de 
su padre como después de la su muerte. E la parte legítima es según 
dice en el título del establecimiento de los herederos.E si el padre 
hiciere mayor donación, puédenla revocar los hijos hasta en la 
cuantía de la su parte legítima”1192. 
                                           
1191
 A DE CÁRDENAS (en El Derecho moderno: revista de jurisprudencia y 
administración, Tomo 11, Madrid, 1851, pp. 300 y ss.) esta cantidad le parece del todo 
“inflexible”.Y ciertamente tiene razón debido a que hay ciertas fortunas que en nada 
se resentirían, pues no se empobrecerían por dicha cuantía, pero en cambio para otros 
sería un patrimonio excesivo que repercutiría negativamente en su sustento. 
Intervendrían los Tribunales en el primer supuesto pero no el segundo. ¿No es una 
medida un tanto ilógica? Nuestros códigos modernos superaron esta concepción 
absurda que en cierta manera parte del propio Derecho romano. 
 
1192
 Part. V, 4, 8. Comparémoslo con los precedentes romanos ya estudiados, teniendo 
en cuenta que la cuarta parte de la herencia equivale a la “parte legítima”.  C. 6, 50, 5: 
“si mortis causa inmodicas donationes in sororem tuam matrem contulisse probare 
potest, legis Falcidiae ratione secundum constitutionem divi Severi, avi mei potes”.  
D. 31, 87, 4: “Paulus respondit, post literas Imperatoris nostri dubitari quaeritur, 
subveniendum sit liberis, quorum portio in unum filium donationibus collatis 
imminuta est, praesertim quum Imperator noster contra voluntatem, patris subvenerit; 
in proposita autem causa etiam voluntas patris pro his, qui fideicomissum petunt, 
intercedit; Sed si Falcidia lex intercedit, fideicommissa in solidum esse praestanda 
propter immodicarum donationum rationem”. Recordemos también Fr. Vat. 280 y C. 
3, 29, 7: “Si liqueat matrem tuam intervertendae quaestionis inoffficiosi causa 
patrimonium suum donationibus in unum filium collatis exhausisse, cum adversus 
eorum cogitationes, qui consiliis supremum iudicium anticipare contendunt et 





 He aquí la reducción de las donaciones por medio de la 
“querella inofficiosae donationis”1193 cuando se entreguen a un 
tercero, teniendo hijos legítimos y pudiendo perjudicar la “portio 
debita”. En ausencia de éstos, las donaciones se regirán por los 
principios generales. Pero existe una situación intermedia, que 
puede comprometer la legítima. Así, un hombre sin hijos puede 
tener la firme convicción de que no tendrá en un futuro 
descendencia y dona todo o buena parte de su patrimonio bajo esta 
creencia. Tiempo después y fruto de un matrimonio católico, nace 
un niño. Como hemos explicado hasta la saciedad, siempre que se 
produzca una confrontación entre la legítima y las donaciones, estas 
últimas saldrán mal paradas del conflicto. Por eso, estas 




Otro apartado que me llama poderosamente la atención es el 
dedicado a la dote. Segùn la Ley IX, Tít. IV, Part. V, se podrá hacer 
“donación por carta o sin ella…” siempre y cuando no se supere la 
décima parte de los bienes “por dote o por donación que se hace por 
razón de casamiento”. Un poco después, la misma norma dirá que 
“mas si quisiere hacer mayor donación de lo que es sobredicho en 
esta ley, lo que fuese dado de más no valdría, salvo si lo hiciese con 
                                                                                                               
acciones filiorum exhauriunt, aditum querellae ratio deposcat, quod donatum est pro 
ratione quartae ad instar inofficiosi testamenti convicti deminuetur”. 
 
1193
 Imprescindible la obra MURILLO VILLAR, A.: La revocación de las donaciones 
en el derecho romano y en la tradición romanística española, Burgos, 2007. 
 
1194
 Part. V,  4,  8: “Muévense los hombres a las veces a hacer donaciones porque no 
han hijos ni han esperanza de los haber. E por esto decimos que si alguno por tal razón 
diese a otro todo lo suyo o gran partida de ello, que si después hubiese hijo o hija de 
una mujer legítima con que casase después, que luego que los ha, es revocada por esto 
la donación e no debe valer en ninguna manera”. 
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carta o con sabiduría del mayor juzgador de aquel lugar donde 
hiciese la donación, salvo en la donación que se hace por razón de 
casamiento”.   
 
Pese a que en el capítulo V ya reflexioné sobre la posilidad 
de que las acciones de inoficiosidad frente a donaciones y dotes 
fueran diferentes y no se articulasen bajo un mismo sistema
1195
, lo 
dicho anteriormente me lleva a pensar que toda esta diferenciación 
entre ambas se debe a que pudo existir una acción de revocación de 
la dote propia que los antiguos llamaban “querella inofficiosae 
dotis” que no llegó hasta nuestros días pero que pudo tener una 
cierta repercusión en la época medieval. De una atenta lectura de 
“Las Partidas” se puede concluir que si bien es cierto que se alude a 
las donaciones y a su impugnación, no menos cierto es que lo 
mismo sucede con la “dos”.  Por si fuera poco, casi nadie duda de la 
existencia de la “querella inofficiosae donationis” pese a que ni se 
nombra como tal al igual que con la acción de inoficiosidad de la 
dote. Es un tanto extraño que una obra tan concienzuda dedique 
todo un título a la “querella inofficiosi testamenti” pero no cite a 
ninguna de las otras acciones, a pesar de que la meca de la 
inspiración de este “corpus” se centre en el Derecho justinianeo que 
sí profundizó en este tipo de quejas de inoficioso
1196
.  
                                           
1195
 La base de mi argumentación fue C. 3, 30, 1: “Quum omnia bona a matre tua in 
dotem dicantur exhausta, concordare legibus promtum est, ut ad exemplum inofficiosi 
testamenti adversus dote, immodicam exercendae actionis copia tribuatur, et filiis 
conquerentibus emolumenta debita deferantur”. También en C. Th. 2, 21, 1. 
 
1196
 Véanse los precedentes de la reducción de las donaciones en SUÁREZ 
BLÁZQUEZ, G.: Precedentes civiles romanos, judiciales y legales, de la acción de 
reducción de las donaciones, en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho 
Romano, Ourense, 1998, pp. 267-281; VALLET DE GOYTISOLO, J.: Panorama…, 
op. cit., pp. 588 y ss. 





C.- LA ACTIO AD SUPPLENDAM LEGITIMAM. 
 
La acción de complemento de la legítima apareció en el 
Derecho romano como un recurso ordinario tendente a evitar los 
efectos devastadores de la “querella inoffficiosi testamenti”. En el 
famoso discurso de Pomponia, Plinio responderá que “si mater 
inquam te ex parte quarta scripsisset heredem, num queri 
posses?”1197. La obtención de la cuarta parte de la herencia 
significaba la imposibilidad de la rescisión testamentaria a través de 
queja de inoficiosidad
1198
. Desde ese momento, junto a anteriores 
precedentes judiciales de los centumviros, se empezó a gestar un 
nuevo instrumento jurídico destinado a que el heredero obtuviese la 
parte que le quedaba para tener su “parte legítima”1199. Y así, con el 
                                           
1197
 PLINIO, Episto. 5, 1, 9. 
 
1198
 ZANNONI, E.: Derecho de sucesiones, Volumen 2, Astrea, Buenos Aires, 1976, 
pp. 215 y ss.  
 
1199
 Veánse los precedentes romanos. Ulpiano, D. 5, 2, 8, 6: “Si quis mortis causa filio 
donaverit quartam partem eius, quod ad eum esset perventurum, si intestatus 
paterfamilias decessisset, puto secure eum testari”. Ulpiano, D. 25, 2, 25: “Si non 
mortis causa fuerit donatum, sed inter vivos, hac tamen comtemplatione, ut in quartam 
habeatur, potest dici, inofficiosi querelam cessare, si quartam in donatione habet, aut si 
minus habeas, quod deest, vir iboni arbitratu repleatur, aut certe conferri oportere id, 
quod donatum est”. Epit. Greg. W. 2, 4, 1: “Imperite itaque introducitur querella 
cautionis a marito tuo emissae, quasi non omnia tradita ei essent, cum, etsi uerum sit 
quod scriptura continetur, non perimatur querella inofficiosi testamenti, si ex iudicio 
patris supremo quarta filiae non suppletur, quam intestato patre pro portione sua 
habere debuit”. C. 3. 29, 7: “… ut quartae partis dimidium, quod ad exludendam 
inofficiosi testamenti querellam...”. C.Th. 2, 19, 4: “Cum sribit moriens, ut arbitratu 
boni viri, si quid minus filiis sit relictum quam modus quartae, qui per successionem 
bonis tantum liberis debetur, efflagiat, id ipsum ab herede iisdem in pecunia 
compleatur, manifestum est nullam iam prorsus nec super testamento nec super 
donationibus querellam remanere, praesertim cum universam eandem repellat et 
reprimat, quae ad pecuniam redigit, iusta taxatio”. Para más información véase 
SUÁREZ BLÁZQUEZ, V.: Las acciones de inoficiositad en la dinastía 
constantiniana: «actio ad implendam legitimam», en Actas del IV Congreso 
Iberoamericano de Derecho Romano, Ourense, 1998. 
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transcurso de los años, esta fórmula permaneció prácticamente 
imaculada hasta su recepción en el “ius commune” español, como 
por ejemplo se puede observar en “Las Partidas”: “Otrosí decimos 
que dejando el padre al hijo alguna cosa en su testamento como a 
heredero, aunque no le dejase toda la su parte legítima que debe 
haber según derecho, por todo eso decimos, que no podría 
quebrantar el testamento; mas podría demandar que aquello que le 
menguaba de la su parte que debía haber, que se lo cumpliesen e los 
otros, que son escritos por herederos en el testamento son obligados 
de lo hacer”1200. 
 
Por lo tanto, se puede concluir que estamos ante una acción 
que tiene como fin la petición de la cantidad restante que le 
corresponde a un determinado heredero forzoso en concepto de 
legítima, exigiéndosela de esta manera al resto de herederos 
testamentarios
1201
. Puede incluso, aceptar la herencia y luego 
reclamar el “suplemento de la legítima” sin que por el 
consentimiento se le pueda privar del derecho a complementar su 
“portio debita”1202. 
 
 Una importante diferencia con la “querella inofficiosi 
testamenti” es que el sujeto ya ha sido reconocido dentro de la 
“heredes institutio” por lo que únicamente le falta la satisfacción 
                                           
1200
 Part. VI, 8, 5. DEL VISO, S.: Lecciones elementales de historia y de derecho 
civil…op. cit., pp. 461 y ss. 
 
1201
 GARCÍA GOYENA, F.: Febrero o librería de jueces abogados y escribanos, 
Tomo I, Madrid, 1852, pp. 356 y ss. 
 
1202
 SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.: Derecho de legítimas según las Partidas…, op. cit., 
pág. 224. 
 




del montante total de la “portio debita”. De ahí que mi opinión gire 
en torno a que la “actio ad supplendam legitimam” puede ser un 
tipo particular dentro de la “actio petitio hereditatis” debido a su 
naturaleza eminentemente real y de reclamación de bienes 
hereditarios para obtener la “parte legítima”, pues tengamos en 
cuenta que no sólo así lo establece la Ley de “Las Partidas” que 
hemos mencionado con anterioridad, sino que además ya existe una 
acción (“querella inofficiosae donationis”) encaminada a reducir 
los actos de liberalidad que puedan perjudicar a la legítima y que 
sean propiamente extrahereditarios.  
 
La acción de complemento de la legítima no ataca, como 
acabamos de ver, la institución de herederos sino que persigue una 
satisfacción “in re”. Por ello, descarto que la “conditio ex lege” 
tenga razón de ser en relación con la acción objeto de estudio, por 
cuanto es una  acción personal, por mucho que algunos autores la 
designaran ficticiamente como “personalis vel in rem scripta”1203.  
Por el contrario, pese a que me parece bastante improbable, la 
“actio ex testamento” podría tener cabida en la entrega de “cosa 
cierta” al heredero forzoso o si se le legara alguna cantidad inferior 
a la legítima. No obstante, estaríamos de nuevo ante una acción 
personal. Además, y para desbaratar esta posibilidad, creo que la 
reclamación del suplemento abarca el caudal relicto y si no es 
suficiente, fuera de ello caben propiamente dos acciones como son 
                                           
1203
 Véase a ANTONIO GÓMEZ y a JACOBO VALDÉS (VALLET DE 
GOYTISOLO, J.: Panorama…, op. cit., pp. 62 y ss). 
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1204
A efectos de la prescripción posiblemente cabrían tres posibilidades. La primera 
sería por comparación con la “querella inofficiosi testamenti”,  lo que significa cinco 
años. El segundo caso sería si se tratase de una acción personal como es la “actio ex 
testamento” por lo que el plazo abarcaría veinte años. Por último, si es una acción real 
como la “petitio hereditatis” se amplía el periodo para que opere la prescripción hasta 
los treinta años. CASINOS MORA, F. J.: De hereditatis petitione, Madrid, 2006, pág 
217: “La concepción de la prescripción tenida por el derecho teodosiano-justinianeo 
así como el plazo de treinta años han gozado de una gran fortuna histórica como así lo 
acredita su recepción bastante generalizada”. Se recomienda para un estudio más 
exhaustivo de la prescripción AMELOTTI, M.: La prescrizione delle azioni in diritto 
romano, Milán, 1958. 








DE LAS LEYES DE TORO AL DERECHO 





I.- LAS LEYES DE TORO. 
 
En el año 1505, se reunieron en Toro las Cortes de Castilla 
para dar lectura al testamento de la reina Isabel “La Católica”1205, y 
al mismo tiempo  se aprovechó para proceder a la aprobación de las 
conocidas como Leyes de Toro. Desde el siglo XV, se perseguía 
una compilación legislativa de carácter oficial que aglutinase en 
                                           
1205
 Tras el fallecimiento de la reina Isabel “La Católica” el 26 de noviembre de 1504 
en Medina del Campo, se nombró como reina de Castilla a su hija Juana. Debido a los 
problemas mentales que padecía, su padre el rey Fernando, tuvo que convertirse en 
“legítimo curador de (de la nueva reina), administrador y gobernador del reino” 
(REAL ACADEMIA DE LA HISTORIA: Colección de Cortes de los antiguos reinos 
de España: Catálogo, Madrid, 1855, pág. 67). Así lo dispuso la difunta reina en su 
propio testamento y de este modo se cumplió. Véase para más información 
CARRETERO ZAMORA, J.M.: Cortes, monarquía, ciudades: las Cortes de Castilla 
a comienzos de la época moderna (1476-1515), Madrid, 1988, pp. 201 y ss.; VV.AA.  
(coord. GONZÁLEZ  ALONSO, B.): Las Cortes y las leyes de Toro de 1505: actas 
del congreso conmemorativo del V Centenario de la celebración de las Cortes y de la 
publicación de las Leyes de Toro de 1505, Toro del 7 al 19 de marzo de 2005, 
Valladolid, 2006. 
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buena medida las normas y aclarase las contradicciones que podían 
surgir entre varias leyes
1206
. Con este fin, se promulgan el 7 de 
marzo de 1505 las 83 Leyes de Toro, elaboradas por importantes 
juristas de la época como PALACIOS RUBIOS, GALÍNDEZ 
CARVAJAL, MÚJICA O ZAPATA
1207
. Versadas principalmente 
en el Derecho civil, dedicaron cuarenta y tres de sus normas al 
Derecho de sucesiones, con el propósito de que los Fueros “sean 
guardados en aquellas cosas que se usaron: salvo en aquello que 
Nos hallasemos que se deben enmendar y mejorar, y en lo al que 
son contra Dios y contra razon, y contra las leyes que en este 
nuestro libro se tienen: por las quales leyes deste nuestro libro 
mandamos que se libren primeramente todos los pleytos civiles y 
criminales”1208. 
                                           
1206
 Hubo varios intentos frustrados de ordenar y corregir la legislación de la época. 
Entre otros, destacaremos las Ordenanzas reales de Castilla del año 1484 
aproximadamente, y que fue más conocida como Ordenamiento de Montalvo por ser 
Alfonso Díaz de Montalvo quien realizó esta compilación. En 1503 también ve la luz 
Las Pragmáticas de Ramírez, cuyo autor fue Juan Ramírez. AGUADO BLEYE, P.: 
Compendio de…, op. cit., pág. 390; BASCUÑÁN VALDÉS, A.: Introducción al 
estudio de las ciencias juridicas y sociales, Santiago de Chile, 1960, pp. 162 y ss. 
 
1207
 ESCUDERO, J.A.: Curso de Historia…,op.cit., pág. 688; BASCUÑÁN VALDÉS, 
A.: Introducción al estudio…, op. cit., pp. 162 y ss. Destacar que para nuestro estudio 
de las legítimas, he analizado las obras de los tres principales comentaristas:SANCHO 
DE LLAMAS Y MOLINA, JUAN ÁLVAREZ POSADILLA  y ANTONIO GÓMEZ. 
 
1208
 Ley I de Toro. MACKELDEV (en Manual de Derecho romano…, op. cit., pág. 
77, nota al pie 64) nos da una idea de las paradojas jurídicas que se producían en ese 
periodo: “…Las Leyes de Toro, se formaron á petición de las cortes de Toledo de 
1502, con objeto de quitar las dudas que ocurrían en la decisión de los litigios; dudas 
tan grandes que en las audiencias se determinaba y sentenciaba en un caso mismo, 
unas veces de una manera y otras veces de otra”. Cfr. con la opinión de ASSÓ y 
MANUEL, o con la de SEMPERE Y GUARINOS, J.: Historia del derecho español: 
continuada hasta el enlace de S.M. doña Isabel II, Barcelona, 1847, pág. 363: “Lejos 
de haber servido las leyes de Toro para contener la caprichosa arbitrariedad de los 
letrados en sus opiniones y resoluciones, ellas mismas fueron un nuevo y copiosísimo 
manantial de dudas, controversias y pleitos: tanto que fue necesario crear nuevos 
tribunales y aumentar el número de ministros en los antiguos, multiplicándose al 
mismo paso la voraz polilla de los curiales, plaga más terrible que todas las de 
Egipto”. Si por algo suele coincidir la doctrina en sus críticas, es por la pésima 





Después, y con el antecedente del Ordenamiento de 
Montalvo, nace por Pragmática de 14 de marzo del año 1567 la 
Recopilación de Castilla o Nueva Recopilación
1209
, bajo el reinado 
de Felipe II
1210
. En el año 1532 se había retomado con Carlos I la 
tarea compiladora que antaño tanta expectación había suscitado 
durante el periodo de los Reyes Católicos, pero que nunca 
consiguió llegar a buen fin. Esta novedad jurídica que contó con la 
intervención de ilustres juristas, empezando por LÓPEZ DE 
ALCOCER, ESCUDERO, LÓPEZ DE ARRIETA, y terminando 
por BARTOLOMÉ DE ATIENZA, no tuvo un carácter innovador 
por cuanto únicamente se basó en el Ordenamiento de Montalvo e 
incoporó a sus nueve libros las leyes dictadas entre los años 1484 a 
1567, incluyéndose íntegramente las Leyes de Toro. Ulteriores 
ediciones, adicionaron los cambios legislativos que se iban 
produciendo. 
 
  Con el transcurso de los años, las nuevas ediciones 
resultaron insuficientes, por lo que el rey Carlos III encargó a las 
                                                                                                               
regulación de los mayorazgos. Quizás se deba a que fue la primera vez que se recopiló 
esta institución en el Derecho español. O quizás la causa no fue tanto la regulación 
legal sino las graves consecuencias que el mayorazgo produjo en la sociedad 
medieval. Pese a ello, las Leyes de Toro sobrevivieron al paso del tiempo y hasta el 
1889, año de la promulgación de nuestro Código Civil, estuvieron vigentes. 
 
1209
 Seguramente se utilizó la denominación de Nueva Recopilación para que se 
pudiera distinguir esta recopilación de leyes del Ordenamiento de Montalvo. 
 
1210
GARCÍA GALLO, A.: Manual de historia del derecho español, Madrid, 1975, pp. 
402 y ss. RUIZ RODRÍGUEZ, I.: Apuntes de historia del derecho y de las 
instituciones españolas, Madrid, 2005, pp. 208 y ss. SÁNCHEZ, G.: Curso de historia 
del derecho: introducción y fuentes, Madrid, 1960. TOMÁS Y VALIENTE, F.: 
Manual de historia del derecho español, Madrid, 1983, pp. 270 y ss. GIBERT, R.: 
Historia general del derecho español, Madrid, 1975, pp. 215 y ss. 
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Cortes de Castilla (quienes delegaron en LARDIZÁBAL) la 
elaboración de un “suplemento”  con las novedades legislativas que 
se llevaron a cabo desde el año 1745. Finalmente este proyecto no 
fue aprobado por la Junta de Recopilación. Entonces, se postergó la 
elaboración de un “Suplemento”, hasta que REGUERA 
VALDELOMAR finalizó en el año 1802 la tarea que se le había 
encomendado. No obstante, aunque presentó este “Suplemento”, 
tuvo la iniciativa de proponer la elaboración de una nueva obra que 
sistematizara todas las leyes en un solo cuerpo legal. Así nació la 
Novísima Recopilación de las Leyes de España
1211
 por Real Cédula 
de 15 de julio de 1805. Su contenido se dividía en doce libros y no 
tenía ninguna cláusula derogatoria. Por tanto, la Nueva 




1.- LA PARTE LEGÍTIMA. 
 
El Derecho histórico de Castilla había elevado el porcentaje 
de la legítima, cuya institución ya fue bendecida por el Derecho 
romano, fijándolo en las cuatro quintas partes de la herencia hasta la 
aparición de El libro del Fuero de las Leyes. Si las “Siete Partidas” 
                                           
1211
 El sentir doctrinal respecto a la Novísima Recopilación se refleja fielmente en  
TOMÁS Y VALIENTE, F.: Manual de historia del derecho español, Madrid, 1983, 
pp. 270 y ss.: “Recordemos a estos efectos que todavía un año después de la 
promulgación en Francia del Código civil, se promulgaba en España la Novísima 
Recopilación de 1805; que ni siquiera en su género era una obra de calidad”. RUIZ 
RODRÍGUEZ, I.: Apuntes de historia del derecho y de las instituciones españolas, 
Madrid, 2005, pp. 209 y ss. GARCÍA GALLO, A.: Manual de historia del derecho 
español, Madrid, 1975, pp. 403 y ss. 
 




seccionaron la continuidad, las Leyes de Toro regresaron al pasado 
para asumir como válidas las disposiciones del Fuero Juzgo y el 
Fuero Real
1212
. Y cuando digo asumieron, me refiero a un 
consentimiento tácito de lo dispuesto en estos dos códigos 
prealfonsinos, por cuanto no hay ninguna norma en las Leyes de 
Toro que estipule explícitamente la legítima de los descendientes. 
 
 Dicho esto, tenemos que remontarnos a la prelación de 
fuentes que recoge la Ley  I de Toro, y que coincide en lo esencial 
con el Ordenamiento de Alcalá, por lo que relega a un carácter 
supletorio a “Las Partidas” y establece que los Fueros prevalecerán 
siempre, salvo que las Leyes de Toro las “emendem” 1213. Tanto la 
Ley XVIII de Toro dedicada al “tercio de la mejoria”, como 
sobretodo la Ley XXVIII que impide al testador dejar por actos 
“inter vivos” o “mortis causa”  más de un quinto de sus bienes1214, 
                                           
1212
 A diferencia del Derecho justinianeo, la legítima de las cuatro quintas partes de la 
herencia se mantenía invariable con independencia del número de descendientes. Vid. 
FUERO JUZGO 4, 5, 1 y FUERO REAL 3, 5, 9; 3, 12, 7. 
 
1213
 Ley I DE TORO (Nov. Rec. III, 2, 3): “Establescemos y mandamos que los dichos 
fueros sean guardados en aquellas cosas que se usaron: salvo en aquello Nos 
halláremos que se deben emendar, y mejorar, y en lo al que son contra Dios, y contra 
razon, y contra las leyes que en este nuestro libro se contienen. Por las quales leyes de 
este nuestro libro mandamos que se libren primeramente todos los pleytos civiles, y 
criminales; y los pleytos, y las contiendas que no se pudieren librar por las leyes de 
este nuestro libro, y por los dichos fueros, mandamos que se libren por la leyes de las 
siete Partidas, que el Rey D. Alfonso nuestro visabuelo mandó ordenar…”. Cfr. con la 
ley 1ª del Título 8º del Ordenamiento de Alcalá. ESCUDERO, J.A.: Curso de 
Historia…, op. cit., pág. 688.  
 
1214
 Ley XVIII de Toro (Nov. Rec. X, 6, 2): “El padre, ó la madre, ó cualquier dellos 
puedan si quieren hacer el tercio de la mejoria que podian hacer á sus hijos, ó nietos 
conforme á la ley del fuero á cualquier de sus nietos, ó descendientes legítimos, puede 
que sus hijos, padres de los dichos nietos, ó descendientes sean vivos, sin que en ello 
les sea puesto impedimento”.GÓMEZ DE LA SERNA, P: De las mejoras, en “Revista 
general de legislación y jurisprudencia”, Tomo 29, Madrid, 1866, pp. 108 y ss. En 
cuanto a la Ley XXVIII de Toro (Nov. Rec. X, 5, 11): “La ley del fuero que permite 
que el que tuviere hijo, ó descendiente legítimo pueda hacer donacion fasta la quinta 
parte de sus bienes, y no mas; y la otra ley del fuero, que asimismo permite que 
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sirven de base para no dudar de que indirectamente están regulando 
la “portio debita” de los descendientes legítimos. 
 
En ausencia de los anteriores, los ascendientes en línea recta 
sucederán al causante en las dos terceras partes de la herencia,  
reservándose un tercio de libre disposición para destinarlo a su 
antojo, a obras piadosas o a extraños
1215
. Lógicamente los primeros 
en la delación hereditaria serán los padres, y a falta de ellos, los 
demás ascendientes, excluyendo el grado más próximo al más 
remoto tanto en la sucesión testada como en la intestada
1216
, y 
además sin derecho de representación. En la línea de ascendientes 
solo se puede heredar por derecho propio. Además  no se producirá 
ninguna distinción entre los bienes que el hijo obtuvo de la madre o 
del padre como en algunas ocasiones se hizo antaño para que dicho 
patrimonio en ausencia de descendientes retornasen a sus 
                                                                                                               
puedan mandar teniendo hijos, ó descendientes legítimos á tiempo de su muerte la 
quinta parte de sus bienes, se entienda, y platique, que por virtud de la una ley, y de la 
otra no pueda mandar el padre, ni la madre á ninguno de sus hijos, ni descendientes 
mas de un quinto de sus bienes en vida, y en muerte”. ESCRICHE, J.: Diccionario 
razonado de legislación…, op. cit., pp. 489 y ss. 
  
1215
 La ley XXXII de Toro faculta al comisario para destinar parte de estos bienes para 
aliviar los pecados del testador. BARÓ PAZOS, J.: Notas acerca del testamento en el 
Derecho castellano bajomedieval y moderno en “Homenaje a Luís Rojo Ajuria: 
escritos jurídicos”, Universidad de Cantabria, Santander, 2002, pp. 61-74. 
 
1216
 Ley VI de Toro (Nov. Rec. X, 20, 1): “Los ascendientes legítimos, por su orden, y 
línea derecha sucedan ex testamento et ab intestato á sus descendientes, y les sean 
legítimos herederos como lo son descendientes á ellos en todos sus bienes de cualquier 
calidad que sean, en caso que los dichos descendientes no tengan hijos descendientes 
legítimos, ó que hayan derecho de les heredar; pero bien permitimos que no 
embargante que tengan los dichos ascendientes, que en la tercia parte de sus bienes 
puedan disponer los dichos descendientes en su vida, ó hacer cualquier última 
voluntad por su alma, ó en otra cosa qual quisieren: lo qual mandamos que se guarde 
salvo en las Ciudades, Villas y Lugares, da según el fuero de la tierra se acostumbran 
tornan sus bienes al tronco, ó la raiz a la raiz”. No se herederá solo en virtud de 
encontrarse inmerso en le “línea derecha” sino que además deberá respetarse dentro de 
la misma los grados, o como dice le ley el “orden”. 
 




respectivas líneas de ascendientes, por lo que se rompe con el 
principio de reversión “salvo en las Ciudades, Villas y Lugares, da 
según el fuero de la tierra se acostumbran tornar sus bienes al 
tronco, ó la raiz a la raiz”1217. 
  
Cabe un supuesto en el que con anterioridad a los 
ascendientes deberán heredar los descendientes “naturales” o 
también denominados “bastardos” o “ilegítimos”1218, tanto “ex 
testamento” como “ab intestato”. Sin descendencia legítima, la 
madre podría tener herederos forzosos que no serían otros que los 
hijos “naturales”, “salvo si los tales hijos fueren de damnado, y 
punible ayuntamiento de parte de la madre, que no puedan heredar á 
sus madres ex testamento, ni ab intestato”1219. Si esta excepción es 
aplicable al caso concreto, lo único que pueden dar a estos hijos 
                                           
1217
 Ley VI de Toro. PACHECO (en Comentario histórico, crítico y jurídico a Las 
Leyes de Toro, Tomo I, Madrid, 1862, pp. 87 y ss.) profundiza en esta norma y llega a 
la conclusión de que parientes colaterales y ascendientes pueden llegar a concurrir en 
una misma herencia. Imaginemos por un momento una sucesión intestada en que el 
causante fallezca sin descendencia. Si hay ascendientes por una de las líneas pero no 
por la otra, en el primer caso herederán los ascendientes y en el segundo los parientes 
más próximos que son los colaterales, por lo que concurrirán ascendientes y 
colaterales, dándose un claro supuesto que contradice la ley VI. Esta paradoja sucede 
en otros casos tanto en la sucesión testamentaria como intestada, porque no es difícil, 
por ejemplo, que el padre pueda tener derecho a una parte de los bienes y los abuelos 
maternos a otra.Veáse también NOLASCO DE LLANO, P.: Compendio de los 
comentarios extendidos por el maestro Antonio Gómez a las ochenta y tres leyes de 
Toro, Madrid, 1795, pp. 42 y ss.; GARCÍA GOYENA, F.: Concordancias, motivos y 
comentarios del…, op. cit., Tomo III, pp. 356 y ss. 
 
1218
 La Ley XI de Toro (Nov. Rec. X, 5, 1) define a la perfección el hijo que se 
considera natural: “Y porque no se pueda dudar quales son hijos naturales: ordenamos, 
y mandamos que entonces se digan ser los hijos naturales, quando al tiempo que 
nacieren, ó fueren concebidos, sus padres podian casar con sus madres justamente sin 
dispensación: con tanto que el padre lo reconozca por su hijo, puesto que no haya 
tenido muger de quien lo hubo en su casa, ni sea una sola: ca concurriendo en el hijo 
calidades susodichas, mandamos que sea hijo natural”. 
 
1219
 Ley X de Toro (Nov. Rec. X, 20, 6).CASTÁN TOBEÑAS, J.: Derecho civil 
español, común y foral, Tomo VI, Volumen II, 1979, Madrid, pp. 501 y ss. 
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proscritos es la quinta parte de su patrimonio por actos “inter vivos” 
o “mortis causa”. La excepción de la excepción, valga la 
redundancia, son los hijos de los religiosos que no pueden obtener 
la quinta parte, puesto que esta ley se remite al Ordenamiento de 




Pero excepcionalmente, los soberanos por medio de un 
rescripto pueden conceder a los hijos “naturales” la denominada por 
PACHECO “legitimación por privilegio”1221. Es decir, puede el 
monarca equiparar a un hijo “no legítimo” con los descendientes 
nacidos de un matrimonio católico si éste es su deseo, salvo en lo 
que respecta a la concurrencia con los verdaderos descendientes 
legítimos en lo concerniente a la legítima. No tendrán derecho a la 
misma bajo esta situación, los “legitimados por privilegio”, ni en la 
sucesión testada ni en la intestada de sus ascendientes, pero sí 
podrán obtener la quinta parte de la herencia
1222
. 
                                           
1220
 Ley IX de Toro (Nov. Rec. X, 20, 5): “Salvo si fueren los hijos de Clérigos, ó 
frayles, ó Freyles, ó de monjas profesas; que en tal caso, aunque por el yal 
ayuntamiento no incurra la madre en pena de muerte; mandamos que se guarde lo 
contenido en la ley que hizo el Señor Rey Don Juan el Primero en la Ciudad de Soria, 
que habla sobre la sucesión de los hijos de los Clérigos”. ÁLVAREZ POSADILLA 
(en Comentarios a las Leyes de Toro, 1804, Madrid, pp. 99 y ss.) comentará que dicha 
norma redactada en Soria por la Corte de Juan I, excluye a los hijos de los religiosos 
tanto por parte de padre como de madre de la sucesión testada e intestada, e incluso 
prohíbe dejarle la quinta parte de los bienes de la herencia u otra cuantía “mortis 
causa” o por actos “inter vivos”. Los hijos ilegítimos, en todo caso tendrán derecho a 
percibir en concepto de alimentos no más de la quinta parte, para que con este fin no 
se desvirtúe la Ley X de Toro.  
 
1221
 Véase la obra de este jurista, Comentario histórico, crítico y jurídico a Las Leyes 
de Toro, Tomo I, 1862, Madrid, pp. 180 y ss. 
 
1222
 Ley XII de Toro (Nov. Rec. X, 8, 8): “Pero en todas las otras cosas, ansien 
succeder á los otros parientes, como en honras y preeminencias que han los hijos 
legitimos, mandamos que en ninguna cosa difieran de los hijos nacidos de legítimo 
matrimonio”. 
 





Por otro lado, el hermano en la sucesión testamentaria no 
solía tener, a lo largo de la historia, derecho a la legítima por vía 
testamentaria  y así se plasmó en esta compilación
1223
. Sin embargo, 
en la sucesión “ab intestato” sí puede beneficiarse de la masa 
hereditaria que deja su hermano, pero siempre que no concurra con 
los padres o ascendientes del difunto
1224
. En el supuesto de un 
concurso entre tíos y hermanos se admite el derecho de 
representación pero “in stirpem, y non in capita”1225. Mucho le ha 
importado al redactor de la presente ley hacer especial hincapié en 
esta circunstancia, pues es la primera vez que se refiere 
propiamente al derecho de representación en todo lo que llevamos 







                                           
1223
 ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de…, op. cit., pág. 491: “Según el rigor de 
los principios nada debe un hombre á sus hermanos; él no les ha dado la existencia, ni 
tampoco la ha recibido de ellos; y así es que no hay motivo alguno que le obligue á 
asegurarles la subsistencia, ni por consiguiente á reservarles cierta porción de bienes”. 
 
1224
 Ley VII de Toro: “El hermano para heredar ab intestato á su hermano no pueda 
concurrir con los padres, ó ascendientes del difuncto”. Recordemos que la Part. VI, 13, 
5 sí permitían la participación conjunta de ambos parientes.Ahora se descarta la 
posibilidad de la concurrencia de hermanos con cualquier tipo de ascendientes. 
NOLASCO DE LLANO, P.: Compendio de los comentarios extendidos por el 
maestro Antonio Gómez a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid, 1795, pág. 44. 
 
1225
 Ley VIII de Toro (Nov. Rec. X, 20, 5): “Mandamos que succedan los sobrinos 
cum los tios ab intestato á sus tios in stirpem, y no in capita”. DE LA REGUERA Y 
VALDELOMAR, J.: Estracto de la novísima recopilación, Tomo 4, Barcelona, 1845, 
pág. 101. En este caso, sí que comparten un criterio más próximo a “Las Partidas” que 
a las compilaciones visigodas y a otros “corpus” castellanos. Véase la Part. VI, 13, 5. 
 
1226
 LLAMAS Y MOLINA, S.: Comentario crítico-jurídico-literal á las ochenta y tres 
Leyes de Toro, Tomo I, Madrid, 1827, pp. 84 y ss. 
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A.- LA MEJORA. 
 
Los ascendientes independientemente de su sexo, tienen la 
potestad de conceder la “legítima larga” por adición de la mejora a 
uno o a varios de sus descendientes legítimos, con la consecuencia 
inevitable de la disminución de la cantidad de bienes de aquellos 
legitimarios (“legítima estricta”) damnificados por este instituto 
jurídico, pues de otro modo sí la percibirían completa. Constituye 
pues la mejora, un tercio del caudal hereditario
1227
 dirigido a los 
legitimarios, que completa de este modo la “legítima estricta” hasta 




Necesariamente, tendrá que ser asignada bien por actos “inter 
vivos” o en el propio testamento, o por cualquier otro acto por causa 
de muerte, pues no operará si no es por concesión del testador
1229
, 
                                           
1227
 El cálculo del tercio hereditario se fija en el momento de la muerte del testador, 
pues es tal y como lo indica la Ley XIX de Toro (Nov. Rec. X, 6, 3): “El padre, y la 
madre, y abuelos en vida al tiempo de su muerte puedan señalar en cierta cosa, ó parte 
de su hacienda el tercio, y quinto de mejoria en que lo aya el hijo, ó hijos, ó nietos que 
aquellos mejoraren”. Lo ratifica la Ley XXIII (Nov. Rec. X, 6, 7): “Quando el padre, ó 
la madre por contrato entre vivos, ó en otra postrimera voluntad hiciere á algunos de 
sus hijos, ó descendientes alguna mejoria de tercio de sus bienes, que la tal mejoria 
haya consideración á lo que sus bienes valieren al tiempo de su muerte; y no al tiempo 
que se hizo la dicha mejoria”.Un matiz muy importante que dejemos dejar claro es que 
pese a que estas Leyes de Toro estipulen el quinto de la herencia a favor de extraños 
en concepto de mejora (verbigracia la Ley 20), no debe ser considerado de este modo, 
por cuanto la mejora solo se puede atribuir a legitimarios y nunca a otros sujetos que 
no tengan esta condición. 
 
1228
 Ley XVII de Toro (Nov. Rec. X, 6, 1). No obstante, si no se produce la mejora, los 
herederos forzosos percibirán las cuatro partes de la herencia dividiéndose por igual 
entre los legitimarios y obteniendo la llamada “legítima larga” como cuota global. 
 
1229
 Debo matizar que la mejora no nace como una facultad plena de disposición del 
testador. La ley le otorga la posibilidad de mejorar pero no a cualquiera, sino a sus 
descendientes legítimos. Por eso, no coincido con GÓMEZ DE LA SERNA (en De las 
mejoras en “Revista general de legislación y jurisprudencia”, Tomo 29, Madrid, 1866, 
pp. 108 y ss.) que dirá lo siguiente: “Y de notar es que las legítimas, como todo lo que 




quien además podrá imponer cualquier gravamen a dicha mejora 
siempre que respete el orden preestablecido en la Ley XXVII de 
Toro: descendientes legítimos, luego ascendientes, posteriormente 
el resto de parientes y por último extraños. 
 
En caso de que la “mejoria” consista en una cosa cierta, no 
podrá delegar el causante a otra persona el señalamiento del bien, 
puesto que dicha competencia es intransferible al tratarse de un 
derecho personalisímo. No obstante, existe la posibilidad de que el 
“de cuius” apodere a un comisario de forma particular o especial 
para que, por ejemplo pueda desheredar a un potencial heredero
1230
. 
Por otro lado, el mejorado no podrá obtener una cuantía económica 
si se ha fijado que por tal concepto se le entregue una determinada 
                                                                                                               
con ellas se liga, no se han introducido á favor de los testadores, sino solamente en 
consideración á los descendientes, o de los ascendientes en su caso”. Considero que es 
una postura intermedia que favorece tanto al causante como a sus descendientes 
legítimos, porque a falta de mejora, los segundos seguirían percibiendo las cuatro 
quintas partes de la herencia, aunque con el inconveniente de que sería a prorrata, 
mientras que el testador puede decidir a quien de estos descendientes debe premiar. La 
Ley XVIII de Toro que veremos a continuación, me parece que justifica la 
argumentación que acabo de hacer. 
 
1230
 Ley XIX de Toro (Nov. Rec. X, 6, 3). PACHECO, F.J.: Comentario histórico, 
crítico y jurídico a Las Leyes de Toro, Tomo I, 1862, Madrid, pp. 278 y ss. La Ley 
XXXI de Toro alude a la necesidad de apoderamiento especial para que pueda llevar a 
cabo el comisario determinados actos como la mejora o la sustitución pupilar.  
ÁLVAREZ POSADILLA (en Comentarios a las Leyes de Toro, Madrid, 1804, pp. 
192 y ss.) tiene dudas acerca de si es necesario no solo la individualización de los 
institutos que delega el causante, sino también las personas a las que afectará. En mi 
opinión, mantener la tesis de que es necesario que el causante fije tanto el sujeto como 
el instituto me parece un poco descabellado. Si el comisario recibe un poder no es para 
actuar como un escribano. Otra cosa es que dicho poder sea general y se le de plena 
libertad. Pero si se le estipulan todas las condiciones, incluidos los sujetos afectados 
por las mismas y él únicamente da fe de ello, ¿no actuaría como un notario? Además 
el sentido literal del precepto es claro: “le dio el poder para hacer alguna cosa de las 
susodichas…”. No dice en ningún momento esta norma que sea necesaria la expresión 
de los sujetos. 
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cosa, salvo se ponga en riesgo su función o utilidad si diviéndola se 




 Pero lo expuesto hasta este momento, encuentra un 
claroscuro por el camino. Con la Ley XVIII de Toro, no cabe duda 
que mejora y herencia terminaron por encontrar un motivo, un 
punto de fricción muy importante
1232
. Si la legítima otorgada por 
ley se destinaba a los herederos-legitimarios, ahora la mejora se 
podrá conceder a cualquier descendiente legítimo que no 
necesariamente tendrá que ser el de grado más próximo que esté 
vivo. Así, un abuelo puede mejorar  a su nieto a pesar de que su hijo 
viva, con lo que ya no podemos hablar en cierta manera de 
“legítima larga” en este supuesto, por cuanto el hijo obtendrá la 
“legítima estricta”  y el nieto la mejora.  
 
Podrá revocarse en cualquier momento la mejora antes de la 
muerte de aquel que la otorga. No obstante podrá ser irrevocable  
cuando “hecha la dicha mejoría por contrato entre vivos, obiere 
                                           
1231
 Ley XX de Toro (Nov. Rec.X, 6, 4): “Los hijos ó nietos del testador no puedan 
decir que quieren pagar en dinero el valor del tercio, no del quinto de mejoria que el 
testador oviere hecho á alguno de sus hijos, ó nietos, ó quando mejorare en el quinto á 
otra persona alguna, sino que en las cosas que el testador oviere señalado la dicha 
mejoria del tercio, y quinto, ó quando no señaló en la parte de la hacienda que el 
testador dexare: sean obligados los herederos á se lo dar, salvo si la hecienda del 
testador fuere de tal qualidad que no se puedaconveniblemente dividir: que en este 
caso mandamos que puedan dar los herederos del testador al dicho mejorado, ó 
mejorados el valor del dicho tercio, y quinto en dineros”. 
 
1232
 Ley XVIII de Toro (Nov. Rec. X, 6, 2): “El padre, ó la madre, ó cualquier dellos 
puedan si quieren hacer el tercio de la mejoria que podían hacer á sus hijos, ó nietos 
conforme á la ley del fuero á cualquier de sus nietos, ó descendientes legítimos, puede 
que sus hijos, padres de los dichos nietos, ó descendientes sean vivos, sin que ello les 
sea puesto impedimento”. PACHECO, F.J.: Comentario histórico, crítico y jurídico a 
Las Leyes de Toro, Tomo I, Madrid, 1862, pp. 272 y ss.  
 




entregado la posesión de la cosa, ó cosas en el dicho tercio 
contenidas á la persona a quién la hiciere, ó á quien su poder obiere; 
ó le obiere entregado ante Escribano la escritura de ello; ó el dicho 
contrato se obiere hecho por causa onerosa con otro tercero, así 
como por vía de casamiento, ó por otra cosa semejante
1233”. Las 
únicas posibilidades que podrían evitar la revocación sería la 
fijación de una condición expresa en este sentido, o bien las causas 
que otras leyes establecieron respecto a la revocación de las 
donaciones. Pese a que no se diga nada acerca de cuáles son, se 
debe concluir que se estaba refiriendo la norma al Libro III, Título 






2.- PRETERICIÓN Y DESHEREDACIÓN.   
 
Poco contenido dedica las 83 Leyes de Toro a estas dos 
instituciones jurídicas. Entre las escasas alusiones, veamos la Ley 
24: “Quando el testamento se rompiere, ó anullare por causa de 
preterición ó exheredación, en el qual quiere mejoria del tercio, ó 
quinto, no por eso se rompa, ni menos dexe de valer el dicho del 
tercio, y quinto, como si el dicho testamento no se rompiese”1235. 
                                           
1233
 La Ley XLIV de Toro es prácticamente una réplica de esta norma, solo que trata 
de los mayorazgos. NOLASCO DE LLANO, P.: Compendio de los comentarios 
extendidos por el maestro Antonio Gómez a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid, 
1795, pp. 162 y ss. 
 
1234
 Coincide con esta interpretación LLAMAS Y MOLINA, S.: Comentario crítico-
jurídico-literal á las ochenta y tres Leyes de Toro, Tomo I, Madrid, 1827, pág. 199. 
 
1235
 Compárese con la Part. VI, 7, 10 y  Part. VI, 8, 1. 
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Claramente, el influjo de “Las Partidas” está presente en esta 
norma
1236
. Comprobemos que decir “el testamento se rompiere” 
equivale a “quebrantar el testamento”, término este último al que se 
recurre en innumerables ocasiones en el Código Alfonsino para 
referirse a la desheredación injusta, por lo que indirectamente se 
asumen como propias en la Ley Taurina las causas de justa 
desheredación presentes en la obra del rey Sabio
1237
. La preterición 
alfonsina también tiene su espacio aquí. Fijémonos en que se utiliza 
el término “anullare”. 
 
En el capítulo anterior ya se realizó un estudio detallado 
sobre las posibles diferencias entre “praeteritio” y “exheredatio”. 
Pero con la Ley 24 de Toro, se pretendió clarificar determinados 
aspectos que generaron profundas discusiones doctrinales. Pese a 
que las dos corrientes de juristas defendían que la nulidad del 
testamento significaba el fin de la institución de herederos y la 
apertura de la sucesión “ab intestato”, discrepaban en el punto de si 
se rescindía la totalidad del testamento. 
 
 De la interpretación de la Ley 24 de Toro, se puede concluir 
que aunque se rompa o anule el testamento por una u otra causa, el 
tercio destinado a mejora permanecerá. Y lo mismo sucederá con el 
quinto de libre disposición que erróneamente considera dicho 
                                           
1236
 También lo entienden así NOLASCO BLANCO y DÍEZ (en Examen histórico-
filosófico de la legilación española, Tomo III, Madrid, 1846, pp. 533-534.) 
 
1237
 Véase al respecto ÁLVAREZ POSADILLA, J: Comentarios a las Leyes de Toro, 
Madrid, 1804, pp. 153 y ss. 
 




precepto como mejora. Luego, está diciendo que con la preterición 
o la desheredación no se anulará todo el testamento
1238
, pues 
todavía pervivirán ciertos institutos a semejanza de lo dicho por  la 
Part. VI, 7, 11: 
 
“E sobretodo decimos que cuando el hijo quiere desheredar a 
su padre, que ha menester que diga señaladamente alguna de las 
ocho razones sobredichas por lo que lo hace e que sea averiguado; e 
si no lo hiciere así, no valdrá el testamento, cuanto en el 
desheredamiento de él; mas, las mandas, e las otras cosas que el 
testador estableciese en el testamento, son valederas”.  
 
La Ley 24 de Toro parece que no consideró desde su punto 
de vista la mejora como una institución, sino más bien le atribuyó el 
carácter de legado. Y la inclusión del quinto de la herencia como 
mejora también parece que nos puede ayudar a comprenderlo de 
este modo. No sería posible el derrocamiento de la institución de 
herederos testamentaria y a la vez la posibilidad de que se 
mantuviese la mejora, salvo se hiciese desaparecer el principio 
romano “sui heredes instituendi sunt aut exheredandi” y  se pudiese 
preterir una parte e instituir al heredero en la otra
1239
. 
                                           
1238
 SALA BAÑULS, J.: Ilustración del Derecho Real de España, Tomo 2, Madrid, 
1820, pág. 151): “Y lo persuade la equidad, que no permite tenga lugar la pena más 
allá del particular en que ocurrió la iniquidad ó sinrazon que la motivó”. 
 
1239
 Para darle un sentido a esta fórmula jurídica, fue necesario acudir al expediente de 
legatario de parte alícuota. GARCÍA-RIPOLL MONTIJANO, M.:Aspectos procesales 
y civiles del proceso de división de herencia en “Libro homenaje al profesor Manuel 
Albaladejo García”, Volumen 1, Universidad de Murcia, Murcia, 2004, pp. 1995 y ss. 
Véase la Ley XXI de Toro (Nov. Rec. X, 6, 5), que admite la posibilidad de repudiar 
la herencia de sus ascendientes, aceptando la mejora: “Mandamos que el hijo, ó otro 
cualquier descendiente legítimo, mejorado en tercio ó quinto de los bienes de su padre 
ó madre ó abuelos, que puedan si quisieren repudiar la herencia de su padre ó madre ó 
abuelos, é aceptar la dicha mejoría. Con tanto que sean primero pagadas las deudas del 
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3.-ACCIONES DE INOFICIOSIDAD Y COLACIÓN 
HEREDITARIA. 
 
 Gracias a la Ley 24 de Toro, podemos afirmar con 
rotundidad que era admisible la “querella inofficiosi testamenti” 
cuando se producía una desheredación injusta
1240
. Sin profundizar 
mucho más en la materia, por cuanto ya la hemos analizado 
anteriormente, incidiremos únicamente en sus consecuencias.  
 
Los herederos-legitimarios son los únicos que la pueden 
interponer con el objetivo de “romper el testamento”. Sin mayores 
dilaciones tenemos que volver a aclarar que no se refiere esta 
rescisión a la totalidad del testamento sino sólo a la institución de 
herederos, siempre y cuando tengamos en cuenta que la mejora  
forma parte de las “mandas” y no de la “heredes institutio”1241. La 
Part. VI, 7, 11, confirma nuestra teoría: “…mas, las mandas, e las 
otras cosas que el testador estableciese en el testamento, son 
                                                                                                               
defuncto, é sacadas por rata de la dicha mejoría las que al tiempo de la partija 
parecieren; é por las otras que despues parecieren, sean obligados los tales mejorados 
á las pagar por rata de la dicha mejoría como si fuesen herederos en dicha mejoría de 
tercio é quinto. Lo qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoría sea en cosa 
cierta, ó en cierta parte de sus bienes”. PACHECO, F.J.: Comentario histórico, crítico 
y jurídico a Las Leyes de Toro, Tomo I, Madrid, 1862, pp. 295 y ss. 
 
1240
DE LA REGUERA Y VALDELOMAR, J.: Estracto de la novísima recopilación, 
Tomo 4, Barcelona, 1845, pág. 28. 
 
1241
 ÁLVAREZ POSADILLA, J: Comentarios a las Leyes de Toro, Madrid, 1804, 
pág. 155: “…Entraba la duda de si la mejora de tercio y quinto es institución ó legado, 
y nuestra ley de Toro, quitando las dudas que podía haber sobre el particular, dice 
expresamente que nulo por preterición, ó roto por la queja de inoficioso, subsistan las 
mejoras del tercio y quinto”. Este abogado de los Reales Consejos, no dudó ni un solo 
instante en considerar  la mejora Taurina como un legado. 
 




valederas”1242. Dicho esto, no puede negarse la pervivencia de la 
queja de inoficiosidad testamentaria dentro del contenido de las 
Leyes de Toro. 
 
 Veamos ahora otro aspecto importante sobre el que se 
pronuncian las Leyes de Toro
1243
. Los hijos deben traer a colación y 
a partición la dote, la donación “propter nuptias” y el resto de 
dádivas que hayan recibido de aquel ascendiente a quien van a 
heredar
1244
. En caso de que esto no suceda, es decir que el heredero 
repudie la herencia, no tendrá obligación de traer estas donaciones 
al caudal comunitario de los herederos, siempre y cuando las dotes 
                                           
1242
 GARCÍA GOYENA, F.: Concordancias, motivos…, op. cit., pp. 112 y ss. 
 
1243
 Especialmente la Ley XXIX de Toro: “Cuando algun hijo, ó hija viniere á heredar 
ó partir los bienes de su padre, ó de su madre, ó de sus ascendientes, serán obligados 
ello, y sus herederos á traer a colación y partición la dote, y donación propter nuptias, 
y las otras donaciones que obiere recebido de aquel cuyos bienes vienen á heredar; 
pero si se quisieren apartar de la herencia, que lo puedan hacer: salvo si la tal dote, ó 
donaciones fuéron inoficiosas; que en este caso mandamos, que sean obligados los que 
las recibieren, ansi los hijos y descendientes en lo que toca á las dotes, puesto que sea 
durante el matrimonio, á tornar á los otros herederos del Testador aquello en que son 
inoficiosas, para que lo partan entre sí.Y para se decis la tal dote inoficiosa, se mire á 
lo que excede de su legítima, y tercio y quinto de mejoría, en caso de que el que la dió 
podía hacer la dicha mejoría quando hizo la donación, ó dio la dicha dote; habiendo 
consideración al valor de los bienes del que d ó, ó prometió la dicha dote, al tiempo 
que la dicha dote fue constituida ó mandada, ó al tiempo de la muerte del que dio la 
dicha dote, ó la prometió do mas quisiére escoger á quien fue la dicha dote prometida, 
ó mandada: Pero las otras donaciones que se dieren a los hijos, mandamos, que para se 
decir inoficiosas, se haya consideración á lo que los dichos bienes del donador 
valieren al tiempo de su muerte”. 
 
1244
 Ley XXV de Toro: “el tercio, y quinto de mejoria fecho por el testador no se saque 
de las dotes, y donaciones propter nuptias, ni de las otras donaciones que los hijos 
descendientes traxeren á colación, ó partición”. NOLASCO DE LLANO, P.: 
Compendio de los comentarios extendidos por el maestro Antonio Gómez a las 
ochenta y tres leyes de Toro, Madrid, 1795, pp. 102 y 103: “porque los mejoramientos 
se regulan con respecto á los bienes que el testador tenga al tiempo de su muerte; y 
como de ellos están ya fuera las expresadas donaciones desde que se hicieron y las 
adquirieron los hijos, justamente prohibe nuestra ley la expresada deducción”. Cfr. con 
la Ley XXIX de Toro. 
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y donaciones no sean inoficiosas
1245
, que quiere tanto como decir, 
que la suma de las mismas no supere la legítima y el tercio o quinto 
de la mejora, pues sino deberá restituir el excedente al resto de 
herederos. Primeramente, se imputarán los bienes a las mejoras, y 
una vez cubiertas a la legítima, pues así parece desprenderse del 
orden preestablecido de la Ley 26 de Toro: 
 
 “…Y si de mayor valor fuere, mandamos que valga fasta la 
quantidad del dicho tercio, y quinto, y legítima de que debían haber 
de los bienes de su padre, y madre, y abuelos, y no más”. 
 
Pero si se pactó al momento de hacer la donación que no se 
entendería por mejorado el heredero, prevalecerá esta voluntad y sí 
se tendrán que colacionar aquellos bienes recibidos. Según la Ley 
29 de Toro
1246
, no se podrán imputar a la legítima toda mejora 
efectuada en vida o plasmada en el propio testamento. Sólo serán 
colacionables aquellas donaciones que se imputen a la legítima. Si 
el padre no desea que esto suceda o bien existe la presunción de que 
las donaciones no se realizan con este objetivo, no cabrá la colación 
por cuanto el hijo se considera mejorado. De este modo, las dotes o 
donaciones “propter nuptias” se imputan a la legítima pues se 
                                           
1245
 Ley XXIX de Toro. DE LA REGUERA Y VALDELOMAR, J.: Estracto de la 
novísima recopilación, Tomo 4, Barcelona, 1845, pág. 19. LLAMAS Y MOLINA (en 
Comentario crítico-jurídico-literal á las ochenta y tres Leyes de Toro, Tomo I, 
Madrid, 1827) argumenta, no sin razón, que para el cáculo de la mejora del tercio y 
del quinto será del todo necesario colacionar todos las donaciones anteriores a la 
muerte para que se pueda precisar con exactitud los bienes que se han de repartir, 
porque sino dicha tarea sería inviable. 
 
1246
 Véanse las correciones que a la Ley XXIX de Toro, hizo la Novísima Recopilación 
en el libro X, Título 6, Ley 3. DE TAPIA, E.: Febrero novisimo, ó Libreria de jueces, 
abogados, escribanos y médicos legistas, Tomo Quinto, Valencia, 1837, pp. 270 y ss. 
 




presume que fueron entregadas “ab causam”, o lo que es lo mismo, 
por una causa determinada, “pero las donaciones remuneratorias ó 
gracias hechas por los padres en el hecho solo (si el contrario no 
dixesen) se entiende; en las remuneratorias, que es en paga y 
remuneración, y no en cuenta de la legítima; y en las mera 
graciosas, y sin causa obligatoria de parte del padre, se entiende que 
las da, no á cuenta de la legítima, sino del tercio y quinto en que 
puede arbitrar”1247. Para calcular el valor de los bienes, por regla 
general se tendrá que estar al precio de los mismos en el momento 
de la muerte del donante. Respecto a la dote, será la mujer quien 
decida el instante en que se debe estimar, pudiendo optar entre el 
momento en que se entregó o prometió la “dos”, o en su caso, 




 Ya para finalizar, sólo quiero incidir en que la “querella 
inofficiosae donationis” y la “querella inofficiosae dotis” siguen 
teniendo plena vigencia. Se demuestra sin ningún género de dudas 
en la ley XXIX de Toro, donde además se puede deducir que ambas 
tienen carácter independiente: 
 
a) Respecto a la acción de reducción de la dote: “Y para se 
decis la tal dote inoficiosa, se mire á lo que excede de su legítima, y 
tercio y quinto de mejoría, en caso de que el que la dió podía hacer 
la dicha mejoría quando hizo la donación, ó dio la dicha dote”. 
 
                                           
1247
ÁLVAREZ POSADILLA, J.: Comentarios a las Leyes de Toro, Madrid, 1804, 
pág. 171.Los bienes profecticios se deberían colacionar necesariamente, mientras los 
adventicios o los que se ponga en duda su origen, no tendrán que colacionarse. 
 
1248
 VALLET DE GOYTISOLO, J.: Panorama…, op. cit., pp. 599 y ss. 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





b) Respecto a la acción de reducción de las donaciones: 
“Pero las otras donaciones que se dieren a los hijos, mandamos, que 
para se decir inoficiosas, se haya consideración á lo que los dichos 




II.- EL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL DE 1851. 
 
La Constitución de Cádiz de 1812 es una auténtica 
declaración de intenciones a través de la cual nace en España la idea 
de un proceso codificador del derecho sustantivo civil
1249
. No 
obstante, no fue hasta el año 1889 cuando se promulgó el Código 
Civil español. En el periodo intermedio entre estos dos momentos 
históricos se sucedieron un buen número de Proyectos, destacando 




                                           
1249
Artículo 258: “El Código Civil y criminal, y el de comercio, serán unos mismos 
para toda la Monarquía, sin perjuicio de las variaciones que por particulares 
circunstancias podrán hacer las Cortes”. VV.AA. (coord. AGUIAR, A.): La 
Constitución de Cádiz de 1812: hacia los orígenes del constitucionalismo 
iberoamericano y latino, Actas del I Simposio Internacional, celebrado en Cádiz del 
24 al 26 de abril de 2002, Caracas, 2004, pp. 415 y ss. No obstante, para muchos, este 
proyecto codificador arranca en el año 1808 con el Estatuto de Bayona. Pero debido a 
las dudas suscitadas sobre su aplicación, prefiero tomar como precedente más remoto 
de esta ambición codificadora a la “Pepa”. BARÓ PAZOS, J.: La codificación del 
derecho civil en España, 1808-1889, Santander, 1993, pp. 53 y ss. Ya en el año 1804, 
Francia fue la precursora en la tarea codificadora con el emperador Napoleón, 
mientras en España todavía dos años antes se había publicado la Novísima 
Recopilación. TOMÁS Y VALIENTE, F.: Manual de historia del derecho español, 
Madrid, 1983, pp. 536 y ss. 
 
1250
 En el año 1821, se intentó llevar a cabo el primer Código Civil de nuestra historia. 
Esta labor encabezada por GARELLY resultó infructuosa sobre todo por dos motivos. 
El primero es que este jurista y la correspondiente comisión parlamentaria no pudo 
terminar dicho proyecto. La segunda razón fue que más bien no fue fue una 





Este Proyecto de Código civil es autorizado por las Cortes y 
se crea al efecto la Comisión General de Codificación por Decreto 
de 19 de agosto de 1843. Tras un intenso trabajo, GARCÍA 
GOYENA, LUZURIAGA, SÁNCHEZ PUIG y BRAVO 
MURILLO presentan en 1851 el Proyecto, formado por un Título 




A pesar de que el Código civil de 1889 recoge infinidad de 
disposiciones del Proyecto de García Goyena, éste no llegó a cuajar 
                                                                                                               
codificación civil al uso, pues se incorporaron materias penales o mismamente 
constitucionales. GOROSABEL a iniciativa propia, elaboró en el año 1832 la 
conocida como Redacción del Código civil de España, esparcido en los diferentes 
cuepor del derecho y leyes sueltas de esta nación, pero tampoco tuvo un gran éxito. 
Cuatro años después, por fin se completó un Proyecto de carácter oficial, de tendencia 
muy conservadora, e inspirado en el “Code” francés. En 1843, FERNÁNDEZ DE LA 
HOZ asume por su cuenta la redacción de un Código civil intitulado El Código civil 
redactado con arreglo a la legislación. Por fin, en el año 1851 aparece el Proyecto de 
Código civil elaborado por cuatro juristas, cuyo principal estandarte jurídico fue 
GARCÍA GOYENA. No pasó de proyecto. Vistos los estrepitosos fracasos, aparece la 
fase que BARÓ PAZOS denominó “etapa intermedia de codificación (1854-1875)”. Si 
por algo se caracterizó, fue por la aprobación de una gran cantidad de leyes especiales 
como la Ley Hipotecaria de 1861 y 1869, la del Notariado de 1862, la Ley de Aguas 
de 1866 o la del Registro y Matrimonio civil de 1870. Ulteriomente, se constituye por 
decreto de 10 de mayo de 1875 la Comisión General de Codificación que en el año 
1889 veía como se aprobaba el primer Código civil español, tras el visto bueno del 
Proyecto de Ley de Bases presentado un año antes en la Cortes. ESCUDERO, J.A.: 
Curso de Historia…, op. cit., pp. 905 y ss; LACRUZ BERDEJO, J.L.: Elementos de 
Derecho civil: I. Parte General, Madrid, 2002, pp. 63 y ss.; BARÓ PAZOS, J.: La 
codificación del derecho civil en España, 1808-1889, Santander, 1993, pp. 16 y ss. 
  
1251
 Véase, por ejemplo, el Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de 12 de 
mayo de 1870, siendo Presidente Manuel Ruiz Zorrilla:“En 1843 hemos nombrado 
una comisión encargada de redactar Códigos para toda la Nacion española, y la 
comision ha trabajado nada menos que ocho años en la redacción de un Código civil. 
Despues de ocho años de concienzudos debates y deliberaciones, terminó su obra y la 
presentó al Gobierno. Se publicó el proyecto de Código civil en 1851, y se circuló á 
todas las Audiencias, á todos los colegios de abogados, á todas las Academias de 
jurisprudencia del Reino”. ESCUDERO, J.A.: Curso de Historia…, op. cit., pp. 905 y 
ss. RODRÍGUEZ ENNES, L.: Florencio García Goyena y la codificación 
iberoamericana, AHDE,  76, 2007, pp. 705-723.     
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en nuestro sistema jurídico. Los motivos que impidieron su 




1º.- El excesivo acogimiento de las disposiciones contenidas 
en Código napoleónico. La propia división del Código de 1851 en 
personas, cosas y acciones, es una prueba fechaciente de la huella 
que dejó el Código francés en nuestro maltrecho proceso 
codificador. 
 
2º.- La concepción del matrimonio fue otro punto de colisión, 
pero esta vez directamente contra la Iglesia al no postrarse este 




3º.- La derogación de los Fueros a través del artículo 1922, 
fue quizás la razón que con más fuerza frenó definitivamente su 
anuencia. Los territorios forales se negaban a ceder sus estatutos 
jurídicos, los cuales les concedían ciertos privilegios. Lo cierto es 
que aunque no llegó a estar vigente, esta obra codificadora de 
                                           
1252
 Me he tomado la licencia de seguir la clasificación de CASTÁN VÁZQUEZ, J.M.: 
La influencia de García Goyena en las codificaciones americanas, en “Homenaje al 
profesor Juan Roca Juan”, Murcia, 1989, pp. 153-161. 
 
1253
 Pese a que la observancia del articulado referente al matrimonio en dicho Proyecto 
de Código civil sería más que suficiente para comprender el enfado de la institución 
católica con García Goyena, citaremos unas polémicas declaraciones de este 
codificador referentes a las nupcias: “La historia y la legislación de todos los pueblos 
cristianos, incluso el español, nos suministra pruebas de que la potestad temperal 
ejerció por varios siglos este derecho magestático, imprescriptible, inalienable; y no 
hay escritor imparcial y de sano juicio que no reconozca hoy este mismo derecho en 
los príncipes y jefes supremos de la sociedad, á pesar de su desprendimiento tácito o 
expreso, porque la sociedad civil no puede desprenderse para siempre de su poder 
legislativo en materia de contratos. Yo no puedo creer que se ponga hoy seriamente en 
duda un derecho que se nos ha inculcado en las escuelas bajo el poder absoluto y la 
terrible vigilancia de la inquisición”. 
 




“carácter moderadamente progresista, decididamente liberal y 
excesivamente afrancesada”1254, fue el precedente más importante 
de nuestro Código civil. La Base Primera de la Ley de Bases de 11 
de mayo de 1888 no ocultó esta inclinación: “El Código tomará por 
base el proyecto de 1851 en cuanto se halla contenido en éste el 
sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles de derecho 
patrio, debiéndose formularse, por tanto, este primer cuerpo legal de 
nuestra codificación civil…”. 
 
 
1.- LA LEGÍTIMA. 
 
En el art. 640 del Proyecto de Código civil del año 1851, se 
pone de relieve la importancia de la concepción romana de legítima, 
como un conjunto de bienes otorgados por ley a determinados 
beneficiarios denominados herederos forzosos: “Llámanse 
herederos forzosos aquellos á quienes la ley reserva en los bienes 
del difunto cierta  porción de que no puede privarlos sin causa justa 
y probada de desheredación. La porción reservada se llama 
legítima”1255. 
                                           
1254




 Cfr. con el art. 806 del vigente CC: “Legítima es la porción de bienes de que el 
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, 
llamados por esto herederos forzosos”.Algunos autores han mantenido la tesis 
germánica de la legítima, debido a que la propia norma utiliza el término “reservar” al 
estilo del modelo civil francés. Sin embargo, no creo que su uso fuese tan 
especializado, tan técnico como pretenden algunos demostrar. Tanto los redactores de 
esta norma como sus predecesores en otros cuerpos legales, no usaron esta palabra en 
ese sentido como sinómino de legítima, como se puede deducir más claramente en el 
Código civil de 1889, concretamente en los arts. 811 y 968. VALLET DE 
GOYTISOLO (en Panorama del Derecho…, op. cit., pp. 527 y ss.) manifestará que: 
“El Diccionario de la Real Academia Española señala varias acepciones del verbo 
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Es una porción de bienes indisponible para el testador no sólo 
por herencia sino también por cualquier acto de liberalidad
1256
 que 
la pueda poner en peligro. Como no puede disponer de esta porción, 
tampoco puede someterla a “ningún gravamen, ni condición ni 
sustitución de ninguna especie”1257, por la sencilla razón de que el 
testador no es propietario de esa cuota, al establecer la propia ley 





 Los herederos forzosos, en contraposición a los herederos 
voluntarios, tienen que ser mencionados en la propia institución de 
herederos para que la misma tenga validez. Tiene que ser una 
auténtica delación hereditaria a favor de los legitimarios. Por eso, 
cuando hablamos de heredero forzoso lo hacemos respecto a la 
obligatoriedad que tiene el testador de nombrarlo como tal pero 
nunca desde un punto de vista del propio legitimario. Éste tiene la 
facultad de adir la herencia o repudiarla, porque son  “actos libres y 
                                                                                                               
reservar, de las que parecen más adecuadas al supuesto contemplado: destinar un lugar 
o una cosa, de un modo exclusivo, para uso o personas determinadas y separar o 
apartar uno algo de lo que se distribuya, reteniéndolo para sí o para entregárselo a 
otro. Ni destinar, ni separar, ni apartar equivale en nuestro idioma a transmitir ni a 
disponer en su sentido técnico”. 
 
1256
 Art. 954: “Ninguno puede dar ni recibir por vía de donación mas que lo que puede 
dar ó recibir por testamento.Las donaciones serán inoficiosas en todo lo que 
excedieren de esta medida”. Asimismo, el art. 971 nos recuerda que toda donación 
inoficiosa debe ser reducida. 
 
1257
 Art. 643 CC. 
 
1258
 MANRESA NAVARRO, J.M.: Comentarios al Código civil español, Madrid, 
1951, pp. 290 y ss. 
 




voluntarios”1259. Jamás la repudiación puede perjudicar a aquellos 
“que tengan derecho á porción legítima para reclamarla”1260. 
 
El también conocido como Proyecto de García Goyena
1261
 
sólo reconoció como herederos forzosos a los hijos y descendientes 
legítimos, y en su ausencia a los padres y demás ascendientes 
legítimos
1262
. Los del primer grupo percibirán cuatro quintas partes 
de la herencia siempre y cuando sean más de uno, puesto que en 
caso contrario (si solo hay un hijo o descendiente), éste tendrá 
derecho únicamente a dos tercios. La cuota se reducirá en el caso de 
los ascendientes. Si forman una pluraridad obtendrán dos tercios. Si 
sólo es beneficiario un ascendiente por línea recta se podrá 




Ello no obsta para que el testador pueda dejar en usufructo a 
su cónyuge supérstite una cuarta parte de la legítima si sólo han 
                                           
1259
 Art. 820. 
 
1260
 Art. 822. Comenta GARCÍA GOYENA (en Concordancias, motivos…, op. cit., 
pp. 212 y ss.) que esta referencia a la repudiación “no era de necesidad, porque la 
porción legítima es una deuda; y además, según el artículo 743, número 3, en este caso 
se heredaría “ab intestato” y por consiguiente heredarían los mismos á quienes se debe 
la legítima”.Véase también CAFFERATA NORES, J. I.: Legítima y sucesión 
intestada, Buenos Aires, 1982, pp. 52 y ss. 
 
1261
RODRÍGUEZ ENNES, L.: Florencio García Goyena y la codificación 
iberoamericana, AHDE,  76, 2007, pp. 705-723.     
 
1262
 Art. 641: “Son herederos forzosos: 1.º Los hijos y descendientes legítimos 
respecto de sus padres y ascendientes legítimos. 2.º Faltando los del número anterior, 
los padres y ascendientes legítimos respecto de sus hijos y descendientes legítimos”. 
 
1263
 Art. 642: “La legítima de los hijos y descendientes será de los cuatro quintos de 
los bienes. Quedando un solo hijo descendiente, será de los dos tercios. La de los 
padres y ascendientes será de los dos tercios, siendo aquellos dos o más; y de la mitad, 
siendo uno solo. Lo dispuesto en este artículo se entiende con sujeción a lo 
determinado en el artículo 653”. MARTÍNEZ, V.J.: De las sucesiones testadas…, op. 
cit., pp. 101 y ss. 
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tenido un único hijo o descendiente. Si son más, el usufructo se 
reduce a la quinta parte de la “portio debita”. Por lo tanto, este 
precepto extirpa el usufructo legal. En ausencia de familiares en 
línea recta descendente, el disponente podrá otorgar hasta la mitad 
de su herencia para destinarla a su cónyuge, pero en este caso en 




A.- LA MEJORA. 
 
Los hijos y demás descendientes pueden ser mejorados por 
sus ascendientes hasta en el doble de la porción legítima que les 
corresponda: si hay tres herederos-legitimarios y la masa 
hereditaria, sin el quinto de libre disposición, asciende a seis mil 
reales, cada uno de ellos deberá percibir dos mil. Sin embargo, ante 
una mejora el beneficiario obtendrá el doble de la “portio debita”, 





Esta norma comparte el criterio sostenido por la Ley XVIII 
de Toro en lo referente a que aunque un pariente del grado más 
próximo en línea descendente siga vivo (hijo), el testador podrá 
                                           
1264
 Art. 653. Este precepto se carga de un plumazo el usufructo legal. El cónyuge 
bínubo queda excluido de la facultad que admite este artículo. GARCÍA GOYENA 
(en Concordancias, motivos…, op. cit., pp. 101-102), explica que el objetivo de esta 
medida es evitar que se cause perjuicio a los hijos que han nacido del primer 
matrimonio. No me sorprende esta decisión puesto que ya desde Roma, se han 
preocupado las normas de amparar a estos descendientes y mirar con cierto recelo a 
aquellos que contraen segundas nupcias, sobretodo en la temática hereditaria. 
 
1265
Art. 654: “Pueden ademas los padres y ascendientes disponer a favor de cualquiera 
de sus hijos y descendientes, hasta el duplo ó de una doble porción de la legitima 
correspondiente á cada uno de los primeros. Esta doble porción se llama mejora”.   
 




mejorar  a cualquiera de sus descendientes (nieto, bisnieto) sin tener 
en cuenta al que es el heredero forzoso. Lo que acabo de afirmar no 
sólo lo atestigua el propio artículo 654 (“disponer a favor de 
CUALQUIERA de sus hijos y descendientes”), sino que ésta fue la 
intención de GARCÍA GOYENA: 
 
 “Conservóse, pues esta disposición (Ley 18 de Toro), y yo 
sacrifiqué gustoso el rigor de mi principio á poderosas 
consideraciones de equidad: un abuelo tierno y solicito, ha de tener 
algún medio para proveer á la suerte de sus nietos harto 
desgraciados con tener un padre disipador, y que por esto solo no 
puede ser desheredado”1266. 
 
El instituto de la mejora en las Leyes de Toro, recordemos 
que era una especie de legado más que una parte propia de la 
legítima
1267
. Esta concepción difusa tuvo que ser corregida por el 
Proyecto de Código civil de año 1851 para encauzarla tal y como se 
originó en la “Lex Dum Inlicita”. Por eso, dicho contratiempo 
histórico-jurídico fue rectificado y a partir de este cuerpo legal se 
                                           
1266
 GARCÍA GOYENA, F.: Concordancias, motivos…, op. cit., pp. 102 y ss.  
 
1267
 Una aproximación a un concepto jurídico de mejora, sería el aportado por 
MANRESA  NAVARRO, J.M.: Comentarios al Código…, op. cit., pp. 480-481: “La 
palabra mejora puede aplicarse a la parte de la legítima de que el testador puede 
disponer con relativa libertad, o a la parte de la legítima de que el testador ha 
dispuesto”. El testador tiene potestad para mejorar o no mejorar a cualquiera de sus 
descendientes. Consecuentemente, “indican más bien un sujeto que ha recibido o no 
ha recibido, en quien ha recaído o no ha recaído una acción, la acción de mejorar, y 
por lo mismo que es propio nombrar mejorado al descendiente en cuyo favor ha 
dispuesto el testador del tercio de mejora, que no aplicar tal nombre al descendiente en 
cuyo favor pudo disponerse del mismo tercio, o a quien la ley le asigna por falta de 
disposición expresa del testador”. 
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equiparó con la legítima general
1268
. Es por ello que incluso las 
cargas, gravámenes, condiciones o sustituciones fueron inviables. 
No puede imponérsele limitaciones, porque vuelve a ser una parte 
que constituye la “porción legítima” como en tiempos pretéritos. Y 
nunca olvidemos que la legítima es la “parte debita iure nature” 
que reconocen “Las Partidas”, y como tal no puede someterse a los 
caprichos del testador. 
 
En contraste con lo anterior, sí se podrá reputar como mejora 
toda donación
1269
 cuando así lo haya expresado el testador. En el 
caso de las mandas también se entenderán a cuenta de esta 
institución, por cuanto el artículo 659 del Proyecto de García 
Goyena presume que se considerará mejora lo dejado en el 
testamento. En consecuencia es propiamente un prelegado. 
 
 No obstante, observamos que para las donaciones tiene que 
intervenir la voluntad del testador para mejorar al heredero forzoso. 
En el supuesto de los legados operará automáticamente sin 
                                           
1268
 Art. 655: “En la mejora del duplo se observará lo dispuesto en el artículo 643 
sobre la legítima en general”. Citaremos asimismo el artículo 643, por remisión 




Art. 657: “Ninguna donación, sea simple ó por causa onerosa, a favor de hijos ó 
descendientes que sean herederos forzosos, se reputa mejora, si el donador no ha 
declarado formalmente su voluntad de mejorar.Ademas, para ser válida la declaracion, 
ha de expresarse en ella si la mejora es de la parte disponible á favor de extraños, ó de 
la legitima disponible entre hijos, ó de ambas”. Resulta chocante que se haga mención 
a donaciones por causas onerosas. La propia naturaleza de la donación huye de la 
onerosidad porque una característica intrínseca a las dádivas es su gratuidad; es un 
acto propio de liberalidad, de desprendimiento a favor de un individuo sin esperar 
nada a cambio. 
 




necesidad de que el testador determine que las mandas se deberán 





 2.- PRETERICIÓN Y DESHEREDACIÓN.   
 
La Ley XXIV de Toro generó grandes controversias entorno 
a si los efectos de ambos institutos eran iguales. Según esta norma, 
la preterición significaba la anulación del testamento (o mejor 
dicho, tal y como ya hemos visto la anulación de la institución de 
herederos) mientras que la desheredación “rompía el testamento”. 
El Proyecto de 1851 tomó buena nota y aunó las consecuencias 
tanto de la preterición como de la desheredación, sancionando 
dichos actos con la nulidad de la institución de herederos. A salvo 
quedaban los legados y las mejoras cuando cumplían con los 




 Yendo por partes, en la preterición se igualan todos los 
posibles supuestos de omisión de los herederos forzosos, por lo que 
tanto los que sean póstumos en relación con la muerte del testador 
                                           
1270
 Art. 659: “Lo dejado en testamento se reputa mejora, aun cuando el testador no lo 




 Respecto a la preterición, véase el art. 644: “La preterición de alguno ó de todos 
los herederos forzosos en línea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento ó nazcan 
despues, aun muerto el testador, anula la institución de heredero, pero valdrán las 
mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas.Si los herederos forzosos preteridos 
mueren antes que el testador, la institución surtirá efecto”. Cfr. con el artículo 669 
dedicado a la preterición: “La desheredacion hecha sin expresion de causa ó por una 
que no sea de las legales ó cuya certeza no haya sido probada, anula institución de 
heredero; pero valdrán las mandas y mejoras en cuanto no perjudiquen á la legítima”. 
ZANNONI, E: Derecho de…, op. cit., pág. 208. 
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como aquellos que han nacido con anterioridad a la elaboración del 
testamento, se considerarán a todos los efectos como omitidos 
tácimente del acto de última voluntad. Pese a que no se diga nada 
acerca de los nacidos en el intervalo entre el testamento y el 
fallecimiento del causante, el mundo académico suele coincidir en 
que estos individuos denominados “cuasi póstumos” también 
pueden ser preteridos. MANRESA expresa la razón primordial de 
una manera concisa: “…como son herederos forzosos, debe 
producir iguales efectos la privación tácita de su legítima”1272.  
 
 Pocas novedades se introducirán en la desheredación. El 
artículo 640 del Proyecto de 1851 ordenaba que “llámanse 
herederos forzosos aquellos á quienes la ley reserva en los bienes 
del difunto cierta  porción de que no puede privarlos sin causa justa 
y probada de desheredación. La porción reservada se llama 
legítima”. Como en el Derecho justinianeo, se ha de heredar o 
desheredar, pero en este último caso se ha de probar y no solamente 
invocar al menos una de las justas causas de desheredación. La 
norma establece claramente la desheredación injusta como motivo 
                                           
1272
 MANRESA NAVARRO, J.M.: Comentarios al Código…, op. cit., pág. 426.  La 
ausencia de los “cuasi postumos” en el precepto que regula la preterición, llega hasta 
el artículo 814 del Código civil: “La preterición de alguno o de todos los herederos 
forzosos en línea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o sea que nazcan 
después de muerto el testador, anulará la institución de heredero; pero valdrán las 
mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas”.Tuvo que esperar la oportuna 
correción del artículo 814 del CC hasta la reforma de 24 de abril de 1958: “La 
preterición de alguno o de todos los herederos forzosos en línea recta anulará la 
institución de heredero; pero valdrán las mandas y mejoras en cuanto no sean 
inoficiosas”. Con una simple mención general a la preterición de los herederos 
forzosos se solucionó el contratiempo, ya que de esta manera los nacidos en cualquier 
momento intermedio entre el otorgamiento del testamento y el fallecimiento del 
testador necesariamente tenían derecho a la legítima. VALLET DE GOYTISOLO, J.: 
Panorama…, op. cit., pp. 476 y ss. 
 









De la literalidad del precepto, se podría concluir que sólo se 
puede excluir a alguien de la herencia bajo unas determinadas 
causas probadas incluidas dentro del apartado dedicado a la 
desheredación. No obstante, el artículo 671 del Proyecto de García 
Goyena equipara las causas de indignidad a las de desheredación, lo 
que provoca que también sean aplicables para anular la “heredes 
institutio”. Los supuestos de indignidad se encuentran 
específicamente en los artículos 617 a 623, dentro del Libro III, 
Título I, Capítulo IV intitulado “De la capacidad para disponer y 
adquirir por testamento”, donde además también se entremezclan 
con la regulación de la incapacidad
1274
. 
                                           
1273




 Art. 671: “Todas las causas de indignidad para suceder lo son tambien 
respectivamente de desheredación”. Justificará esta decisión GARCÍA GOYENA (en 
Concordancias, motivos…, op. cit., pp. 114-115) de la siguiente manera: “Lo que hace 
indigno á un extraño no bastará para desheredar á un descendiente ó ascendiente, 
cuyos vínculos son tan estrechos, y tan sagradas las obligaciones? Por esto es que el 
padre puede desheredar al hijo por causa que no hacen indigno á un extraño”. Las 
causas propias de desheredación con respecto a los hijos son (art. 672): 1º Negar 
alimentos a los padres. 2º El maltrato físico o verbal. 3º El matrimonio sin 
consentimiento del padre. La regla general es que antes de los veintitrés años el varón 
y de veinte años la mujer, deben tener la autorización paterna para contraer nupcias 
(arts. 51 y 52). 4º Dedicarse a la prostitución. 5º La condena por un delito penado con 
la interdicción civil. Los supuestos de desheredación con respecto a los ascendientes 
son tres (art. 674): 1º La pérdida de la patria potestad (art. 161). 2º Negar alimentos. 3º 
Cuando alguno de los progenitores atentó contra el otro cónyuge y no se produjo en 
ningún momento la reconciliación. Los supuestos de indignidad válidos para 
desheredar, se regulan en el art. 617: 1º El condenado por atentar contra la vida del 
causante, contra su cónyuge o su ascendiente, aunque solo fuese en grado de tentativa. 
2º El heredero mayor de edad que en el plazo de un mes no denuncie la muerte del 
causante, si con anterioridad no ha procedido el Ministerio Fiscal de oficio. 3º El que 
acusó o denunció al causante, atribuyéndole un delito que lleva aparejada la pena de 
muerte o de cadena perpetua. 4º El condenado en juicio por aduleterio con la mujer del 
finado. 5º El que no cuidó o entregó a un establecimiento público al difunto, 
hallándose éste en estado de locura o demencia. 6º El que perturbó con alguna 
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Así las cosas, la desheredación puede carecer de validez por 
culpa de la nulidad del testamento. Pero además “la reconciliación 
posterior del ofensor y del ofendido quita el derecho de desheredar, 
y deja sin efecto la desheredacion ya hecha”1275. Tengamos claro 
que la reconciliación es un acto bilateral que exige el arreglo entre 
ambas partes. Otros actos son unilaterales como sucede por ejemplo 
con el perdón de una ofensa donde exclusivamente se perfecciona el 
acto por la indulgencia del ofendido. Por eso, se tiene que 
diferenciar la persona del ofensor y ofendido. Y algunas veces 
plantea serios problemas distinguir quién es la persona ofendida, ya 
que ofendido y desheredante no tienen porque coincidir en el 
mismo individuo.  
 
Ante una afrenta grave a la esposa del testador, nos podemos 
encontrar con un ofensor (desheredado), un ofendido (la mujer del 
testador) y un desheredante. ¿Quién puede ser misericordioso con el 
ofensor? Desde mi punta de vista y compartiendo el criterio de 
VALLET DE GOYTISOLO
1276
 creo que el desheredante, porque es 
quien tiene el derecho para desheredar y al mismo tiempo la 
posibilidad de rectificar dicho acto. 
                                                                                                               
artimaña o por medio de amenazas la libertad testamentaria del causante.SÁNCHEZ 
DE LA TORRE, A. y HOYO SIERRA, I.A.: Raíces de lo ilícito y razones de licitud, 
Madrid, 2005, pp. 70-72.  
 
1275
 Artículo 670 del Proyecto de Código civil de 1851. 
 
1276
 VALLET DE GOYTISOLO, J.: Panorama…, op. cit., pág. 512: “En estos casos 
parece que la reconciliación con el desheredado que cancela la desheredación no es la 
de aquel contra quien realizó directamente la acción causante, sino la de quien le 
desheredó o quedó facultado para desheredarle a consecuencia del hecho que 
constituye la causa”. 
 





3.-ACCIONES DE INOFICIOSIDAD Y LA COLACIÓN 
HEREDITARIA. 
 
 Partiendo del supuesto de que tanto la preterición como la 
desheredación improcedente anulan la institución de herederos para 
dar lugar a la apertura de la sucesión “ab intestato”, pero que tanto 
los legados como las mejoras deben ser conservados en tanto en 
cuanto no sean inoficiosos, llegamos a la conclusión de que el 
resultado es exactamente el mismo. En cuanto a su incoación, se 
debe ejercitar la oportuna acción contra la inoficiosidad teniendo en 
cuenta que nunca procede “de oficio”, sino que tiene que solicitarla 
la parte legitimada para ello para, de este modo, exigir una 
resolución que anule la “heredes institutio”. En caso contrario, el 
legitimario omitido, o desheredado, injustamente estaría 
reconociendo, tácitamente, la asunción de la voluntad testamentaria. 
 
La obtención íntegra de la porción hereditaria legítima es el 
objetivo que anhela impacientemente el redactor del precepto. Pero 
primero se tendrá que reconocer al heredero forzoso, darle un título 
que le permita participar en el reparto hereditario oportuno. 
Cumplido este trámite ya puede interesar la “portio debita” que le 
corresponde.Vemos que la acción de inoficiosidad y la 
sobradamente analizada “petitio hereditatis” son dos acciones 
diferentes pero totalmente complementarias. Si no lo fueran, ¿qué 
sentido tendría la “actio ad supplendam legitimam” reconocida en 
el artículo 645 del Proyecto de García Goyena? En este caso, la 
primera fase de legitimación para la obtención de la proporción 
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hereditaria correspondiente ya se ha superado. El problema es que 
los bienes no son suficientes para hacer frente al derecho de 
crédito
1277
 estipulado por las leyes. Entonces es, cuando el heredero 
forzoso “pide el complemento de la misma”, es decir la cuantía que 
le falte para cubrir su legítima. 
 
Como hemos podido observar, poco importa la condición de 
legitimario. Lo verdaderamente transcedental es la obtención de la 
“portio debita”. GARCÍA GOYENA no negó en ningún momento 
esta orientación, y así hace prevalecer este criterio al ser baladí el 
título por el que se deje esta porción de bienes. Lo fundamental es 
que se asigne por el testador o se pueda conseguir rebuscando 
dentro de su patrimonio: “El heredero forzoso á quien el testador 
haya dejado por cualquier título menos de la legítima que le 
corresponda, podrá pedir el complemento de ésta”1278. En estos 
supuestos se hará necesario discernir con meridiana claridad la 
cuantía de la legítima para diferenciar cuánto resta para completarla 
y las posibles acciones tendentes a reducir aquellas disposiciones 
patrimoniales ajenas al legitimario, y que superan el límite que la 
ley permite para cubrir la carencia de bienes de la “portio debita”. 
A grandes rasgos, los pasos imprescindibles que se llevarán a cabo 
hasta su obtención, serán: 
 
                                           
1277
 Analizaremos más adelante la naturaleza jurídica de la legítima. 
 
1278
 Art. 645 del Proyecto de Código civil de 1845. No incidiremos más en la acción de 
inoficiosidad frente al testamento ni en la acción de complemento, por cuanto no 
quiero ser reiterativo con el paciente lector que ha dedicado su tiempo a compartir mis 
divagaciones, recogidas en la presente tesis doctoral. 




1º.- Se ha de calcular la legítima, sumando los bienes 
hereditarios que ha dejado a su muerte el testador y las donaciones 
“inter vivos”. Para  fijar el valor de las dádivas, se tendrá en cuenta 
el momento en que se perfeccionaron. A esto se le deberán restar 
las deudas y cargas no testamentarias. 
 
2º.- Si no se ha cubierto, se ejercitará la acción de 
complemento regulada en el artículo 645 del Proyecto de 1851. 
 
3º.-  Si todavía sigue sin saldarse la deuda contraída por el 
causante, se tendrán que reducir las disposiciones testamentarias 
inoficiosas en virtud del artículo 647. 
 
4º.- Si la gestión precedente ha resultado insuficiente, se 
reducirán las donaciones inmoderadas
1279
. “Los regalos de boda 
consistentes en jovas, vestidos y equipo, no se reducirán como 
inoficiosos sino en la parte que escedan en un décimo ó mas de la 
cantidad disponible por testamento”1280. 
 
La sinopsis efectuada con relación al Proyecto de García 
Goyena, tiene su fundamento en que debido a la similitud con el 
Código civil vigente, me parece acertado no redundar en la materia. 
Por eso, veremos a continuación que ambos textos no presentan 
                                           
1279
 Vid. MURILLO VILLAR, A.: La revocación de las donaciones en el Derecho 
Romano y en la tradición romanística española, 2007. 
 
1280
 Artículo 880. En el comentario relativo a este precepto, manifestará GARCÍA 
GOYENA (en Concordancias, motivos y comentarios del…, op. cit., Tomo III, pág. 
251) lo siguiente: “Los regalos de boda consistentes en joyas, vestidos y equipo, no se 
reducirán como inoficiosos sino en la parte que escedan en un décimo ó mas de la 
cantidad disponible por testamento”. Cfr. con la Ley XXIX de Toro. 
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grandes diferencias y nos explayaremos gustosamente en el 
laberíntico Código civil, donde sí ahondaremos más en casi todas 
las cuestiones concernientes a la materia y podremos comentar con 
sumo gusto las particularidades y reticencias jurídicas habidas entre 





III.- LA LEGÍTIMA EN EL CÓDIGO CIVIL 
ESPAÑOL. 
 
1.-LA LEGÍTIMA COMO LÍMITE A LA LIBERTAD DE 
TESTAR. 
 
La ley sustantiva civil española adopta una postura protectora 
respecto a los familiares más cercanos del “de cuius”, que de una u 
otra manera le compele a limitar sus disposiciones patrimoniales 
hereditarias a favor de ciertos parientes con los que tiene vínculos 
naturales
1281
. Entre el grupo de elegidos destacan una serie de 
familiares cercanos al causante y su propio cónyuge.  
                                           
1281
 Desde un punto de vista constitucional, el art. 33 de la CE reconoce el derecho a la 
propiedad privada y a la herencia, haciendo una remisión a las leyes que regulen la 
función social de este derecho. El art. 39 de la Carta Magna, establece un 
intervencionismo por parte de los poderes públicos a fin de conseguir una “protección 
social, económica y jurídica de la familia” y la “protección integral de los hijos”. 
Como vemos, el factor de protección al núcleo familiar es verdaderamente amplio. No 
obstante, ese art. 33 de la CE, reconoce explícitamente el derecho a la propiedad 
privada. Ello me hace recapacitar porque si la propiedad privada es un derecho que 
incluye la propia libre disposición de las pertenencias, choca frontalmente con el 





Está fórmula de sucesión procede primordialmente del 
Derecho romano, donde existía libertad de testar condicionada a la 
entrega de la “portio debita” a los herederos forzosos1282. No 
obstante, también el influjo castellano (de tendencia claramente 
germánica), introdujo novedades en cuanto a la aparición de una 
porción hereditaria denominada mejora
1283
, gracias a la cual el 
                                                                                                               
derecho de herencia reconocido acto seguido. La propiedad se restringe frente a la 
misma intervención de los poderes públicos en la temática hereditaria, porque la 
legítima priva al propietario de la facultad de disposición sobre sus bienes. El testador 
ganó con su esfuerzo un determinado patrimonio que ahora deberá repartir (nunca 
menos de la “portio debita”) equilibradamente entre los herederos forzosos, sin 
importar prácticamente otro tipo de factores. Dice al respecto el notario de Sevilla 
VICTORIO MAGARIÑO (en libertad de testar en el periódico “El Correo Gallego” 
de 18 de julio de 2011): “Ampliar la obligación de los padres más allá de lo que la 
propia Constitución establece en su artículo 39 supone una invasión de un derecho 
básico, como es el de propiedad, cuya función es servir de soporte a la libertad y a la 
propia realización personal. Pero, además, no puede olvidarse que los padres también 
son familia, la otra parte de la familia, precisamente la que creó el patrimonio, que el 
Estado tan generosa y ciegamente pretende distribuir, y que habrá que proteger”. No 
opina lo mismo BALAGUER CALLEJÓN, M.L.: La interpretación de la 
Constitución por la jurisdicción ordinaria, Madrid, 1990, pp. 172 y ss. Para esta 
autora, la libertad de testar definida en el Código Civil no es un límite a otros derechos 
presentes en la constitución española. Creo que estos argumentos no son lo 
suficientemente sólidos como para desvituar el sistema impuesto por nuestro CC. El 
equilibrio guardado por nuestro CC aúna las pretensiones de cada uno como 
explicaremos un poco más adelante. 
 
1282
 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, J.: Significado jurídico-social de las legítimas y 
de la libertad de testar, Instituto nacional de estudios jurídicos, Madrid, 1966. Esta 
obra de aproximadamente 44 páginas, desentraña con suma claridad este fenómeno. 
 
1283
 El primer precedente se encuentra en la ley “Dum Inlicita” de Chindasvinto 
(recopilada em el  “Liber iudiciorum”, que concede la legítima a los descendientes de 
cuatro quintas partes y una mejora de un décimo. CASTÁN TOBEÑAS, J.: Derecho 
civil español, común y foral, Madrid, 1979, pp. 581 y ss. En el universo jurídico, la 
evolución sucesoria nos ha permitido establecer una clasificación formada por tres 
grandes sistemas: A) sistema de libertad absoluta de testar , B)sistema de legítimas y 
C) sistema mixto. En el primer caso, el testador puede distribuir libremente el 
patrimonio hereditario a su antojo. El  segundo grupo se dividirá a su vez en b) reserva 
total hereditaria, con b1) repartición forzosa o b2) libre del patrimonio hereditario 
entre aquellos herederos considerados necesarios. Por último, el sistema mixto con el 
que se debe reservar parte de la herencia a favor de determinados c1) herederos 
forzosos (podemos hablar de una cuota variable dependiendo del número de hijos o de 
una cuota invariable superior, igual o inferior al caudal relicto). En este grupo también 
se puede incluir una c2) reserva parcial de la herencia con facultad de distribución 
libre u otra con una c3) cuota forzosa y otra de reparto libre. O’ CALLAGHAN (en 
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padre o la madre podrán disponer en concepto de mejora a favor de 
alguno o algunos de sus hijos o descendientes, naturales o por 
adopción, de una de las dos terceras partes destinadas a la legítima. 
Conviven pues, la legítima romana y germánica, pero destaca por 
encima de las dos la influencia de la concepción romana, dentro de 
una fortalecida versión del “régimen castellano de legítimas y 
mejoras” 1284. 
 
El predominio del principio de igualdad rige en este supuesto 
con todo su esplendor. Consecuentemente se equilibra la balanza 
entre la voluntad de testador
1285
 y los familiares más próximos al 
causante, al consentirse una libre elección del reparto del caudal 
hereditario con el límite de respeto a unas cuotas matemáticas que 
corresponderán a los herederos designados por la propia ley. Este 
sistema imparcial permite ajustar el Derecho de sucesiones a una 
                                                                                                               
Compendio de Derecho civil, tomo V, Madrid, 2007, pp. 222 y ss.) hace una distinción 
similar: “sistema de libertad absoluta, sistema de reserva con parcial libertad de testar 
y sistema de libertad de testar, con legítima”. 
 
1284
 VV.AA. (dir. ALBÁCAR LÓPEZ, J.L.): Código Civil: doctrina y jurisprudencia, 
Tomo III, Madrid, 1995, pág. 848. 
 
1285
 Me parece útil recordar la base 15 de la ley 11 de mayo 1888, que autoriza al 
gobierno para publicar un Código Civil con arreglo a las condiciones y bases 
establecidas en la misma: “El tratado de las sucesiones se ajustará en sus principios 
capitales a los acuerdos que la Comisión general de Codificación, reunida en pleno 
con asistencia de los señores Vocales correspondientes y de los señores senadores y 
Diputados, adoptó en las reuniones celebradas en noviembre de 1882, y con arreglo a 
ellos se mantendrá en su esencia la legislación vigente sobre los testamentos en 
general, su forma y solemnidades, sus diferentes clases de abierto, cerrado, militar, 
marítimo y hecho en país extranjero, añadiendo el ológrafo, así como todo lo relativo a 
la capacidad para disponer y adquirir por testamento, a la institución de heredero, la 
desheredación, las mandas y legados, la institución condicional o a término, los 
albaceas y la revocación o ineficacia de las disposiciones testamentarias, ordenando y 
metodizando lo existente, y completándolo con cuanto tienda a asegurar la verdad y 
facilidad de expresión de las últimas voluntades”. Queda claro que el legislador tuvo 
muy en cuenta la libre disposición testamentaria y facilitó en la medida de lo posible 
la tarea del mismo para que pudiese redactar su testamento. 
 




equiparación efectiva entre los herederos forzosos, excluyendo la 
posibilidad de que por causa de un capricho o un deseo inconsciente 
del causante, se encuentren alguno o algunos de sus familiares 
desprovistos de alguna asignación patrimonial
1286
. Existiría un antes 
y un después para estos parientes, pues puede suceder que 
dependieran económicamente del mismo. Además, la circunstancia 
podría tener serias connotaciones para la continuación de la 
estructura de la propiedad familiar, pues podría verse seriamente 
perjudicada. 
 
Tan ecuánime es nuestro Código Civil que pretende aunar 
todas las voluntades; e incluso la mejora no deja de ser un paso 
intermedio entre ambos sistemas de sucesión testamentaria, pues 
conjuga la libertad del testador y la partición a favor de herederos 
forzosos. Un punto irrebatible es la pervivencia de nuestro Código 
Civil en un país tan acostumbrado al cambio gubernamental y al 
coqueteo con diferentes regímenes políticos desde la vigencia de 
este cuerpo normativo.Y pese a los innumerables cambios 
legislativos, que por cierto fueron y son constantes, poco han 





                                           
1286
AGUILAR GONZÁLEZ (en Reflexiones acerca de la herencia, Anuario Jurídico y 
Económico Escurialense, XLI, Madrid, 2008, pp. 233-244: “La herencia, al fin y al 
cabo, supone prolongar en el tiempo más allá de la vida de los progenitores las 
actividades altruistas que durante milenios aquéllos han llevado a cabo a favor de sus 
descendientes, para protegerlos y maximizar su bienestar”. 
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2.-CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA DE LA 
LEGÍTIMA. 
 
El art. 806 del CC conceptúa la legítima en los siguientes 
términos: “es la porción de bienes de que el testador no puede 
disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, 
llamados por esto herederos forzosos”.  
 
Esta definición es un tanto ambigua porque primeramente el 
heredero forzoso no lo es por una tercera clase de delación 
hereditaria tal y como podría interpretarse; nuestro Código Civil 
sólo reconoce la sucesión testada e intestada como así lo da a 
entender el art. 658
1287
. A mayores, hemos de decir que esa 
disposición de bienes no sólo se ve limitada por testamento, sino 
también por actos de liberalidad
1288
. El propio tercio de mejora 
también hace entrar en contradicción a este precepto, pues sí es 
disponible por el testador bajo unas determinadas condiciones que 
serán tratadas en el momento oportuno
1289
. La palabra “reservar” 
tampoco es la apropiada, porque no tiene el sentido “técnico de la 
                                           
1287
 Se puede entender también que existe un tercer tipo de sucesión de carácter mixto, 
que por tanto aglutina a las dos anteriores. 
 
1288
 Véanse los arts. 636 y 654 y posteriores referidos a la revocación y reducción de 




 Obsérvese el art. 808: “Constituyen la legítima de los hijos y descendientes las dos 
terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podrán 
éstos disponer de una parte de las dos que forman la legítima, para aplicarla como 
mejora a sus hijos o descendientes”. También el art. 823 del CC: “El padre o la madre 
podrán disponer en concepto de mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o 
descendientes, ya lo sean por naturaleza, ya por adopción, de una de las dos terceras 
partes destinadas a legítima”. 
 




reserva referido en los arts. 811 y 968, sino su acepción gramatical 
de destinar, apartar, separar que en nuestro idioma no equivalen ni a 
disponer ni a transmitir”1290. 
 
Pero si por algo este artículo ha sido fuente de discusión, es 
por la apreciación de herederos forzosos
1291
 como sucesores que se 
benefician de la legítima por imperativo legal. En relación con este 
aspecto, DE COSSIO
1292
 realiza un breve comentario al artículo 
813 del Código (“El testador no podrá privar a los herederos de su 
legítima sino en los casos expresamente determinados por la ley”): 
“es decir, que la legítima es algo que corresponde a los herederos 
por su condición de tales”.  
 
En una sucesión intestada, necesariamente el heredero 
coincide con la figura del legitimario por ser precisamente la ley 
quien fija directamente tal condición
1293
. Sin embargo, en la 
sucesión testamentaria la institución de heredero puede coincidir o 
no dependiendo de si el testador decidió nombrar como heredero al 
legitimario (heredero-legitimario) o este nombramiento no se 
produjo. Su fundamentación radica en que en los arts. 806 y 807 del 
CC, el testador tiene obligación de destinar una serie de bienes a 
                                           
1290
 LANDETA: La legítima… op. cit., pág. 78. 
 
1291
 Uso del término “heredero forzoso” en el CC: arts. 763, 806, 807, 813, 814, 815, 
816, 817, 821, 825, 857, 863, 985, 1035 y 1056. 
 
1292




 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos del Derecho Civil, Tomo V, Volumen III, 
Barcelona, 1983, pp. 6-9. 
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unos determinados herederos, pero no se le compele a nombrar en 
el testamento a los legitimarios.  
 
Por tanto, y según el art. 813, “el testador no podrá privar a 
los herederos de su legítima sino en los casos expresamente 
determinados por la ley”. El heredero obtiene la herencia y el 
legitimario la legítima. Como vemos, aunque se utilice 
indistintamente en el Código Civil la palabra “heredero”, se debe 
matizar entre “heredero” y el término “legitimario”, que por cierto, 
no aparece mencionado ni una sola vez en su extenso articulado. 
 
El título de heredero es diferente al título de legitimario, 
aunque puede suceder que ambos coincidan en el mismo sujeto. 
Entonces, puede conservar la legítima renunciando a la herencia
1294
. 
Si es su intención la obtención de la legítima, se subroga en los 
derechos y obligaciones del causante, pero sin necesidad de que 
acepte las cargas y gravámenes que puedan lesionar su “portio 
debita”, actos fraudulentos en su perjuicio o incluso donaciones 
inoficiosas. Es un heredero como “cualquier otro, pero protegido 
por la ley contra los actos gratuitos de su causante que le 
perjudiquen”1295.Tendrá este beneficiario del haber hereditario, la 
posibilidad de complementar la legítima cuando por cualquier título 
no la haya recibido, pudiendo reducir toda disposición testamentaria 
                                           
1294
 El hijo o descendiente mejorado también puede renunciar a la herencia aceptando 
la mejora, tal y como dispone el art. 833. 
 
1295
 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos…, op. cit., pp. 8 y ss. Esta definición nace de 
una breve explicación que PUIG BRUTAU hace de la teoría de VALLET DE 
GOYTISOLO. 
 




que resulte inoficiosa o excesiva
1296
 una vez calculado el activo y el 
pasivo hereditario. Su título adquisitivo deriva de la ley y no del 
testamento. Dirá LACAL que el legitimario adquiere por un título 
diferente al de la propia voluntad del testador, pero como heredero 





En consecuencia, la legítima es una institución de orden 
público
1298
 que no puede ser derogada por el deseo del testador, ni 
tampoco se puede establecer sobre este conjunto de bienes cargas o 
gravámenes, ni condición, ni sustitución, salvo en los pocos 
supuestos determinados por la ley. La esencia misma de la 
institución legitimaria ha sido presidida desde antaño por su 
marcado carácter coactivo, constriñendo la voluntad del causante en 
favor de los “intereses legitimarios”. Las disposiciones normativas 
han ido limitando en menor o mayor medida esa libertad de testar 
del “de cuius” impidiendo que éste causara perjuicios innecesarios a 





                                           
1296
 Arts. 815 y 817. DE COSSIO, A.: Instituciones…, op. cit., pág. 574. Con estas 
medidas, se pretende defender la institución de heredero y por ende proteger la 
voluntad testamentaria, incluso reduciendo la participación de otros herederos. 
 
1297
 LACAL, P: Herederos y legitimarios, RCDI, noviembre de1945, pp. 723 y ss. 
 
1298
 Las resoluciones judiciales más conocidas, son la STS de fecha 18 de abril de 
1963 y STS de 26 de noviembre de 1968. 
 
1299
 Decía GOYTISOLO de forma un tanto poética (en Panorama…, op. cit., pág. 437) 
que “la característica de nuestro sistema sucesorio consiste en que la norma impuesta 
no sustituye, no suplanta, la voluntad del causante, sino que la circunscribe y le 
delimita su cauce con diques”. 
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Como hemos explicado con anterioridad, el punto neurálgico 
de esta cuestión radica en el imperfecto artículo 806 de nuestro 
Código. Dicha imperfección ha motivado que muchos autores traten 
de matizar de una u otra manera la verdadera naturaleza jurídica de 
la legítima. ROCA-SASTRE MUNCUNILL
1300
 entiende que la 
misma se “deriva de la propia exégesis” de la definición contenida 
en dicho precepto, sintetizándolo en tres notas características al 
entender que es una “institución de Derecho coactivo y mortis 
causa”, añadiendo que lo más específico y característico “es la 
dualidad entre el elemento porción de bienes reservada por la ley y 
el elemento bienes de la herencia abierta de los que puede y debe 
disponer el causante para dejarlos por cualquier título a los 
legitimarios”1301.  
 
Pero lo cierto es que lejos de existir consenso al respecto, la 
Doctrina se encuentra dividida en esta cuestión, siendo muchos los 
autores que se han posicionado en defensa de las distintas teorías. 
Recordemos que las tesis existentes en relación con el contenido de 
la legítima se centran en cuatro posiciones enfrentadas.Por 
influencia directa del Código Napoleónico
1302
, se sostenía que la 
legítima se configuraba como una “pars hereditatis”, es decir en 
palabras de PUIG BRUTAU
1303
, como una atribución a título de 
                                           
1300
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho de Sucesiones, Tomo II, Barcelona, 
1997, pp. 36 y ss. 
 
1301
 ROCA-SASTRE entiende que esta dualidad fue implícitamente admitida por DE 
LA CAMARA en Compendio…, op. cit., pp. 171 y ss. 
 
1302
 Véase el artículo 922. 
 
1303
 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos…, op. cit., pp. 12 y ss. 
 




coheredero por la que el legitimario se convierte en “cotitular del 
activo y del pasivo de la herencia”. PEÑA BERNALDO DE 
QUIRÓS
1304
 ha sido el máximo defensor de esta tesis al entender 
que el legitimario ostenta la condición de heredero y por ende 
sucede al causante a título universal, esto es, abarcando también las 
deudas del “de cuius”. En el mismo sentido la Jurisprudencia del 
Tribunal Supremo
1305
, como por ejemplo la Sentencia de 31 de 
marzo de 1970, reafirma esta teoría al apreciar que en nuestro 
ordenamiento tiene “la consideración de pars hereditatis y no de 
pars valoris (…) porque los legitimarios son cotitulares directos del 
activo hereditario y no se les puede excluir de los bienes 
hereditarios, salvo en hipótesis excepcionales”1306. 
 
La teoría de la legítima como “pars valoris”1307 defiende la 
idea de que lo que la Ley concede al legitimario es simplemente un 
derecho de crédito que lo faculta para recibir en dinero el valor 
económico de su legítima con cargo a la herencia, arraigando en la 
vigente Compilación Catalana, del mismo modo que también se 
comprende en el BGB Alemán. Como hemos señalado con 
                                           
1304
 PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, M.: La naturaleza de la legítima, en Anuario 
de Derecho Civil de 1985, pp. 876 y ss. 
 
1305




 En otro sentido, TORRES GARCÍA (en Legítima, legitimarios y libertad de testar 
(síntesis de un sistema), en “Derecho de sucesiones, presente y futuro”, XI Jornadas 
de la Asociación de Profesores de Derecho civil celebradas en Santander del 9 al 11 de 
febrero de 2006, Murcia, 2006, pp. 173-230) sostiene que esta Jurisprudencia va 
“contra natura”, puesto que nuestro Código Civil no admite tal concepción al igual 
que tampoco la contemplan “los ordenamientos jurídicos civiles que han renovado 
últimamente su Derecho sucesorio”. 
 
1307
 Es la teoría sostenida en la vigente Ley de Derecho Civil de Galicia (Ley 2/2006), 
tal y como analizaremos en el capítulo siguiente. 
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anterioridad, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
1308
 en su 
defensa de la concepción “pars hereditatis” sostiene la 
preponderancia de su criterio a través de la negación de la 
concepción “pars valoris” al entender que la esencia de esta 
institución radica en la condición de heredero que se configura, a su 
juicio, como un requisito “sine qua non” para su adquisición.  
 
La tercera teoría existente configura la legítima como una 
“pars valoris bonorum”, definida por PUIG BRUTAU como 
aquella que “no sólo confiere derecho a una parte del valor de la 
herencia, sino que además recae con afección real sobre todos y 
cada uno de los bienes que la componen”. El “padre” de esta 
concepción es ROCA SASTRE, el cual realizó un completo 
estudio
1309
 sobre la naturaleza jurídica de la legítima, aseverando 
que con la “portio debita” no se le atribuye al legitimario una parte 
de los bienes, sino “una parte del valor de los bienes”, obteniendo 
éste un derecho real con un férreo sistema de protección al gravar la 
totalidad del patrimonio hereditario como garantía de pago. Este 
sistema, según la Doctrina, fue el instaurado en la anterior Ley 
gallega de 1995 y en el Código de sucesiones por causa de muerte 
en el Derecho Civil de Cataluña de 1991, que estuvo en vigor hasta 
el 1 de enero del año 2009. 
 
                                           
1308
  Véanse la STS  de 31 de marzo de 1970, STS de 8 de mayo de 1989 y STS de 26 
de abril de 1997, entre otras. 
 
1309
 ROCA SASTRE, R. M.: Naturaleza Jurídica de la legítima, en Revista de 
Derecho Privado, 1994, pp. 184-209. 






 que la legítima “pars valoris 
bonorum” puede tener a su vez dos alcances diferenciados. El 
primero de ellos vislumbra una legítima con carácter de Derecho 
real, que podría ser satisfecha “en metálico” y cuyo montante 
quedaría fijado a la fecha de expiración del causante, ostentando, 
como mecanismo de salvaguarda la total afección sobre los bienes 
hereditarios. El segundo de ellos, detalla una legítima también 
garantizada por esa afección real sobre los bienes de la herencia, 
pero cuyo montante equivaldría “a una cuota del valor de los bienes 
de la herencia” que obviamente podría variar en función de las 
posibles alteraciones de los bienes, si bien es cierto que en todo 
caso, no deberá responder el heredero, salvo que le sean atribuibles.  
 
Pero existe una última teoría por la que la mayor parte de los 
juristas de reconocido prestigio sostienen que la “portio debita” 
tiene la naturaleza jurídica de una “pars bonorum”, definida ésta 
por CASTAN
1311
 como aquella que “da derecho a una cuota líquida 
de bienes hereditarios, es decir, después de deducidas las cargas –
que si bien disminuyen proporcionalmente el montante de las 
legítimas, en cambio, el legitimario no responde personalmente de 
ellas–, y, generalmente, incrementados contablemente con las 
donaciones con las cuales puede quedar satisfecha la legítima”. Tal 
y como añade PUIG BRUTAU
1312
, el legitimario al adquirir tal 
condición va a pasar a ser cotitular del activo hereditario. En suma, 
esta concepción sostiene que el titular del derecho legitimario se 
                                           
1310
 VALLET DE GOYTISOLO, J.: Panorama…, op. cit., pp. 541 y ss. 
 
1311
  CASTÁN TOBEÑAS, J.: Derecho civil espa ol…, op. cit., pág. 507. 
 
1312
  PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos…, op. cit., pág. 11. 
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convertirá en cotitular de los bienes hereditarios, concretando su 
cuota en atención al activo, a una parte de los bienes, toda vez que 
primeramente se haya procedido a la liquidación de las posibles 
deudas existentes, de tal forma que el legitimario no responderá 
personalmente de ellas.  
 
Como decíamos, la Doctrina mayoritaria defiende esta tesis 
basándose en que la misma se desprende directamente de la 
interpretación del antecitado artículo 806 de nuestro Código que 
expresamente determina que la legítima es una porción de bienes, 
pero no es el único precepto ya que TORRES GARCÍA
1313
 añade 
que también se materializa la denominación de “pars bonorum” en 
“el Art. 815 CC que permite al testador –causante- elegir título para 
cumplir dicha obligación y los Art. 818 y 819 CC al recordar que 
las donaciones hechas a los hijos que no tengan el concepto de 
mejora, se les imputa en su legítima”. Aún así, matiza DE LA 
CAMARA
1314
, que estas observaciones son completamente 
incuestionables en relación tanto con la legítima de los 
descendientes como la de los ascendientes, pero no existe la misma 
certeza en relación con la legítima del cónyuge viudo, precisamente 
por sus peculiares características.   
 
3.- INTANGIBILIDAD DE LA LEGÍTIMA. 
 
La importancia de esta cuestión radica fundamentalmente en 
el carácter imperativo de la propia institución legitimaria en tanto 
                                           
1313
 TORRES GARCÍA, T. F.: Legítima, legitimarios…, op. cit., pp. 173-230. 
 
1314
 DE LA CAMARA ÁLVAREZ, M.: Compendio…, op. cit., pág. 184. 




que supone un límite o freno a la voluntad de disposición del “de 
cuius”, el cual deberá respetar las instrucciones coactivas que la 
Ley le dicte al efecto. Por tanto la denominada “intangibilidad de la 
legítima” supone en última instancia que tanto el causante como los 
legitimarios perderán su poder de disposición sobre la misma, con 
las salvedades que analizaremos a continuación. 
 
La intangibilidad se predica no sólo por parte del causante 
sino también por parte de los legitimarios, y a su vez presenta dos 
modalidades: la intangibilidad cuantitativa y la intangibilidad 
cualitativa. ROCA-SASTRE
1315
 sintetiza ambas modalidades 
entendiendo que la intangibilidad cuantitativa conmina al testador 
(sentido positivo) con el objetivo de que le adjudique bienes para el 
pago de la legítima, y por supuesto pretende evitar que se 
perjudique la medida prevista por la ley con actos o disposiciones 
que puedan dañarla (sentido negativo). Por otro lado, la 
intangibilidad cualitativa “obliga al causante a atribuir la legítima 
en la expresión patrimonial querida por la ley y le prohíbe que la 
lesione mediante actos o disposiciones que impidan percibirla en tal 
forma, dentro de los límites y tolerancias establecidos por la propia 
ley”. De esta clara definición podemos deducir que la intangibilidad 
despliega sus efectos en dos vertientes confrontadas, por lo que la 
legítima será intangible de manera positiva, en tanto compele al 
causante a realizar una determinada actuación, pero también será 
intangible en sentido negativo, en tanto impide al “de cuius” 
realizar ciertos actos que puedan lesionarla. 
 
                                           
1315
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho…, op. cit., pp. 85 y ss. 
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 no ha resultado ajena a esta cuestión, 
aseverando en numerosas ocasiones que la legítima ha de ser 
respetada tanto cualitativa como cuantitativamente. Por lo tanto no 
se trata de una mera imposibilidad sino de una verdadera 
prohibición legal de disponer, consolidada en diversos preceptos de 
la norma civilista por antonomasia. Tal es el caso del artículo 1056, 
el cual, al hilo de la partición, sentencia que se respetarán las 
disposiciones particionales que el testador haya llevado a cabo “por 
actos inter vivos o por última voluntad”, siempre y cuando no se 
haya visto perjudicada “la legítima de los herederos forzosos”. 
 
La primera de las modalidades de intangibilidad existentes 
(la cuantitativa), se desprende del artículo 813 de nuestro Código 
civil que prohíbe al testador “privar a los herederos de su legítima 
sino en los casos expresamente determinados por la ley”. En base a 
ello, el causante no podrá despojar en su totalidad de su derecho al 
legitimario, pero tampoco podrá privarlo tan sólo de una parte. Si 
esto sucediese, es decir, si en contra de lo preceptuado el causante 
cayese en la tentación de frustrar sus expectativas legitimarias, éstos 
podrían hacer valer cualquiera de las acciones que para el caso 
concreto han sido establecidas por el legislador. En este sentido, 
                                           
1316
 Véase al respecto, entre otras, la STS de 8 mayo de 1989 o la STS de 31 de marzo 
de 1970 cuyo “Considerando Tercero” matizaba, en relación con el supuesto de hecho 
concreto, que “a la recurrente le fueron adjudicados los inmuebles núms. 5 y 6 del 
inventario y una cantidad, en metálico, compensatoria de valores, por lo que fue 
respetada la intangibilidad cualitativa de su legítima (…), y respecto a la 
intangibilidad cuantitativa, precisamente por no haber sido observada en la partición, 
porque lo adjudicado a la recurrente fue inferior a la cuantía de su cuota legitimaria, es 
por lo que fue estimada parcialmente la demanda, con declaración de lesividad en la 
legítima”. 
 






, si el “de cuius” fallece sin 
cumplir por entero su deber legitimario
1318
, éste podrá entablar, si 
fuese el caso, una acción por preterición o por desheredación injusta 
como veremos en el siguiente apartado.  
 
En otro sentido, si el causante falleciese sin cumplir en parte 
su deber legitimario, existen una serie de mecanismos
1319
 que se 
concretan por un lado en la denominada “acción de suplemento” 
regulada en el artículo 815, y que tal y como señala DE COSSIO
1320
 
faculta al legitimario para exigir que le sean adjudicados “bienes 
bastantes de la herencia para completar la cuota que la ley le 
atribuye” para el caso de se le hubiese dejado menos de la cuantía o 
cantidad que por legítima le corresponda. Si el artículo 806 prohíbe 
al testador disponer de la porción de bienes destinada al pago de la 
legítima y el artículo 636 prevé que nadie podrá “dar ni recibir, por 
vía de donación, más de lo que pueda dar o recibir por testamento”, 
                                           
1317
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho…op. cit., pp. 86 y ss. 
 
1318
 Existe un caso especial que se puede incardinar en este supuesto y que se haya 
regulado en el art. 777 del CC, pero que técnicamente no se considera preterición. En 
esta norma se aplica de forma extensible el principio de intangibilidad cuantitativa de 
la legítima, al entender que “las sustituciones de que hablan los dos artículos 
anteriores, cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sólo serán válidas en cuanto 
no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos”. Véase también O’ CALLAGHAN, 
X.: Código Civil: comentado…, op. cit., pág. 777. 
 
1319
 Vid. STS de 28 septiembre 2005: “(…) la Ley deja al causante disponer de sus 
bienes en la confianza de que va a cumplir voluntariamente, y por cualquier título, el 
deber de atribución y confiere al legitimario (artículo 763.2 del Código Civil), para el 
caso de que se superen en su perjuicio los límites establecidos, la facultad de ejercitar 
las acciones de defensa cuantitativa de su legítima,con la reclamación del 
complemento (artículo 815 del Código Civil), la reducción de legados excesivos 
(artículos 817 y 820 del Código Civil y sentencia de 24 de julio de 1986 [RJ 1986, 
4619] ) o, en su caso, de las donaciones inoficiosas (artículos 634, 651, 819 y 820 del 
Código Civil), aunque estén ocultas bajo negocios aparentemente onerosos (sentencia 
de 14 de noviembre de 1986 [RJ 1986, 6392] )”. 
 
1320
 DE COSSIO, A.: Instituciones…, op. cit., pp. 579 y ss. 
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no se queda rezagado el artículo 817 al declarar que todas aquellas 
disposiciones testamentarias que mengüen la legítima se reducirán 
por inoficiosas a petición de los herederos forzosos
1321
, por lo que 
en este caso se podrán reducir tanto las donaciones como los 
legados para salvaguardar el pago de la “portio debita”1322. Cabría 
otra posibilidad más como instrumento de subsanación de esta 
inobservancia del causante en perjuicio del legitimario, a través de 
la rescisión de la partición directamente por esta causa contemplada 
en los artículos 1075 y 1056 del Código. 
 
La segunda de las modalidades es la intangibilidad cualitativa 
que se consagra en el apartado segundo del artículo 813 y que 
prohíbe la imposición de cualquier gravamen, condición o 
sustitución sobre la legítima. Pero esta aseveración se ve matizada a 
continuación, ya que el mismo artículo confirma que esta 
prohibición legal no es absoluta puesto que permite la posibilidad 
de pactar un usufructo sobre la legítima correspondiente a los hijos 
y descendientes en favor del cónyuge viudo
1323
, y por otra parte 
permite la sustitución fideicomisaria sobre el tercio de “legítima 
estricta” siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente 
                                           
1321
 Añade MANRESA (en Comentarios…op. cit., pp. 448 y ss.) que en suma, no se 
podrá disponer por título lucrativo de la parte de bienes correspondiente a la cuota 
legitimaria, ya se produzca tal disposición por actos “inter vivos” o “mortis causa”. 
 
1322
 Aclara DE COSSIO (en Instituciones…, op. cit., pp. 579 y ss.) que en el caso de 
las donaciones, el legitimario está conferido para exigir “el reintegro de los bienes 
objeto de las mismas en la medida en que fuere necesario pagar su cuota legitimaria”, 
mientras que, en el caso de los legados, éstos podrán reducirse a prorrata o anularse, 
todo ello con el fin último de “que su porción legitimaria pueda hacerse efectiva”. 
 
1323
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pp. 231 y ss. 
 




incapacitados, y fideicomisarios los coherederos forzosos
1324
. Esta 
negativa legal de establecer algún tipo de gravamen que repercuta 
directamente sobre la legítima no es absoluta, como estamos 
viendo, pero aún así existe una tercera vía posible para aquellos 
supuestos en los que los propios legitimarios acepten 
voluntariamente tal establecimiento. Nos estamos refiriendo a la 
denominada “Cautela Sociniana” entendida por la Jurisprudencia1325 
como aquella cláusula “sociniana o gualdense, consistente en la 
opción concedida por el testador al legitimario para elegir entre dos 
alternativas, o tolerar el usufructo universal del cónyuge viudo, o 
atribuirle el pleno dominio de todo el tercio de la herencia 
denominado de libre disposición, a más de los derechos que la ley 
concede al cónyuge superstite como legitimario”. 
 
Resumidamente, a través de la denominada “Cautela 
Socini”1326, el legitimario puede recibir del causante más de lo que 
por rigurosa legítima le correspondería, pero sometiéndola a 
gravamen, por lo que  tendrá que optar el legitimario por iniciativa 
propia y de manera voluntaria, entre hacer suya la totalidad de la 
legítima ampliada que le ofrece el causante, con la salvedad de que 
ésta se haya gravada, o en caso contrario, inclinarse por rechazar 
esa propuesta que le brinda el “de cuius” y aceptar exclusivamente 
                                           
1324
 A mayor abundamiento véase GÓMEZ GÁLLIGO, F. J.: La sustitución 
fideicomisaria en la legítima estricta a favor del discapacitado,  en Revista Crítica de 
Derecho Inmobiliario, 687, 2005, pp. 11-30. 
 
1325
 STS de 10 julio de 2003. El Alto Tribunal ha constatado la validez de tales 
disposiciones en otras Sentencias como la de 3 de diciembre de 2001, 10 julio de 2003 
o la STS de 12 diciembre 1958. 
 
1326
 Para un estudio en mayor profundidad, véase RAGEL SÁNCHEZ, L. F.: La 
cautela gualdense o Socini y el artículo 820,3º del Código civil, Madrid, 2004. 
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la “legítima estricta”1327. Tal y como matizábamos hace unos 
instantes, la legítima resulta indisponible no sólo para el causante 
sino también para los legitimarios. Esta indisponibilidad se 
contempla en el artículo 816 que declara nula cualquier renuncia o 
transacción que se haya efectuado sobre la “legítima futura” entre el 
causante y sus herederos forzosos con anterioridad a la apertura de 
la sucesión. 
 
Como analizaremos en relación con la legítima, en la Ley de 
Derecho Civil de Galicia, una de las principales diferencias entre la 
normativa autonómica y la estatal es precisamente que en esta 
última se prohíben los denominados “pactos sucesorios”. 
Concretamente nos estamos refiriendo al “pacto de apartación”1328 
que estudiaremos en su momento, pero que podemos sintetizar 
diciendo que a través de él se faculta al causante para pagar en vida 
la legítima, con lo que el legitimario ya no podrá reclamar nada a 
los herederos una vez fallecido el causante. En suma, la norma 
estatal niega esta posibilidad
1329
 de convenir, como decíamos, con 
anterioridad a la apertura de la propia sucesión, pero ello no es 
óbice para que tal prohibición se extienda al momento en que se 
                                           
1327
 La materialización de esta “Cautela” la podemos encontrar en el artículo 820.3 del 
Código Civil que prevé: “si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo 
valor se tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos podrán escoger 
entre cumplir la disposición testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia 
de que podía disponer libremente el testador”. 
 
1328
 Vid.artículo 242 Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia: “Salvo los casos de 
apartación, será nula toda renuncia o transacción sobre la legítima realizada antes de la 
apertura de la sucesión”.Véanse también los arts. 224 a 227. 
 
1329
  Véase el artículo 1271.2 del Código Civil. 
 




haya procedido a tal apertura. LACRUZ
1330
 afirma sin miramientos 
que una vez “abierta la sucesión, son válidos los pactos sobre la 
legítima”. 
 
El precepto primeramente aludido declara, la nulidad plena 
de la renuncia o transacción; esa nulidad se produce “ipso iure” de 
tal suerte que podrá oponerse por cualquiera, del mismo modo que 
podrá apreciarse de oficio. Esta nulidad tendrá efectos “ex tunc” por 
lo que habrá que retrotraerse a la situación inicial y por eso añade el 
precepto que los legitimarios podrán reclamar su legítima toda vez 
que se haya producido la muerte del causante, pero, en todo caso, 
“deberán traer a colación lo que hubiesen recibido por la renuncia o 
transacción”. O’CALLAGHAN1331 dilucida, a mi juicio de forma 
muy acertada, la diferenciación entre el acto en sí y la adjudicación 
de la legítima, sosteniendo que el propio acto, es decir, la propia 
renuncia o transacción que se haya realizado contraviniendo esa 
prohibición legal es nula de plena derecho, “ipso iure”, pero ello no 
determina que la propia adjudicación de la legítima opere también 
“ipso iure” sino que la misma ha de ser reclamada por el 
legitimario, “lo que implica que el acto es radicalmente nulo y 
porque lo es el legitimario puede a pesar de la renuncia o de la 




                                           
1330
 VV.AA. (coord. LACRUZ BERDEJO, J. L.): Elementos…, op. cit., pp. 330 y ss.  
 
1331
 O’ CALLAGHAN, X.: Código Civil: comentado…, op. cit., pp. 818-819. 
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4.-OMISIÓN Y PRIVACIÓN DEL DERECHO 
LEGITIMARIO POR PARTE DEL TESTADOR. 
 
A.- LA PRETERICIÓN. 
 
La preterición, concebida como omisión testamentaria de 
alguno o de varios de los legitimarios, está sistematizada en el 
artículo 814 del Código civil. Para que podamos hablar de 
preterición
1332
, aparte del anterior presupuesto se exige que el 
testador no haya dejado por cualquier título bienes imputables a la 
legítima
1333
, porque en caso contrario no estaríamos realmente ante 
esta institución jurídica y consecuentemente tampoco ante sus 
efectos  pues el legitimario ha percibido menos de su legítima y lo 
que necesita es una acción que le permita obtener la cuota restante 
de su “portio debita”. Por eso, el artículo 815 del Código civil 
faculta al legitimario para que ejercite la acción de suplemento. 
Tampoco habrá preterición de los hijos o descendientes de un hijo 
no preterido en el testamento cuando muere antes del testador, por 
cuanto le asiste el derecho de representación. 
 
Como consecuencia de la reforma llevada a cabo el 13 de 
mayo de 1981, se produjo un interesante cambio en cuanto a la 
preterición, por cuanto el legislador escuchó las reivindicaciones de 
                                           
1332




 Este mismo artículo consagra la idea de que si un descendiente preterido premuere 
al causante, “el testamento surtirá todos sus efectos”. 
 




buena parte de la doctrina
1334
 y decidió tipificar tanto la preterición 
intencional y la no intencional o errónea
1335
, por lo que introdujo 
una presunción que gradúa las razones volitivas del testador y las 
clasifica, distanciándose de esta manera de la concepción anterior a 
la ley 11/81, donde carecían de interés los motivos que habían 
empujado a la omisión testamentaria y todo se generalizaba en el 
incumplimiento del deber legitimario. Actualmente, la preterición 
intencional consiste en un olvido llevado a cabo por el testador con 
pleno conocimiento de la presencia de legitimarios, mientras la 
preterición errónea o “ignoranter”1336 no se produce de mala fe ya 




Se debe tener en cuenta que “la preterición de un heredero 
forzoso no perjudica la legítima”1338, limitándose la preterición 
intencional a la revocación de la institución de herederos, para 
                                           
1334
 Entre los miembros de la Comisión codificadora se encontraban DE LA 
CÁMARA (cuyo trabajo publicado en RDN en el año 1955 bajo el título El derecho 
de representación en la herencia testada y la preterición de herederos forzosos se 
tuvo muy en cuenta a la hora de elaborar la reforma) y ALBADALEJO, firmes 
defensores de clasificar la preterición en intencional y errónea (VALLET DE 
GOYTISOLO: Panorama…, op. cit., pp. 466 y ss.).VALLET y LACRUZ también se 
postularon a favor de esta reforma (VV.AA. (coord. LACRUZ BERDEJO, J. L.): 
Elementos…, op. cit., pág. 403).  
 
1335
 Como es una acción rescisoria, está sometida al plazo de prescripción legalmente 
tasado de cuatro años. 
 
1336
 VALLET DE GOYTISOLO: Panorama…, op. cit., pp. 466 y ss. 
 
1337
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL (en Derecho de sucesiones, Tomo II, Barcelona, 
1997, pp. 637 y ss.) con muy buen criterio distingue dos clases de preterición errónea: 
cuando al testar se ignora la existencia de un legitimario o cuando éste sobreviene tras 
la realización del testamento. Aunque el testador sea consciente con posterioridad a su 
redacción de que debe instituir a un legitimario, si no lo rectifica a tiempo “se 
considera como una simple alteración de las circunstancias que excluye toda intención 
o voluntariedad” y por lo tanto dicho supuesto encaja dentro de la preterición errónea. 
 
1338
 Art. 814 del CC. 
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continuar si todavía no se ha cubierto el monto de la legítima por la 
reducción de mandas, “mejoras” y otras disposiciones 
testamentarias
1339
. Pero la preterición errónea presente en el art. 
814. 2º, no tiene una vocación tan general porque sólo se ciñe a los 
hijos y descendientes del testador, y sus efectos dependerán de los 
legitimarios perjudicados por su omisión. Ante la preterición de 
todos los legitimarios se producirá la apertura de la sucesión 
intestada y la anulación de todas las disposiciones que sean 
patrimoniales, manteniéndose intactas las que no lo son. Si sólo ha 
preterido a alguno de los legitimarios se estará a la concurrencia 
con el cónyuge del difunto o con otros herederos, porque 
dependiendo de una u otra participación los efectos serán distintos. 
Si afecta al cónyuge viudo, se reducirá la institución de herederos 
en toda su extensión hasta que cese el perjuicio causado a la 
legítima. Por otra parte, si concurre el preterido con los herederos se 
dejará sin efecto la institución, respetándose las mandas  y mejoras  




                                           
1339
 Este norma se identifica plenamente con la desheredación injusta del artículo 851 
del CC: “La desheredación hecha sin expresión de causa, o por causa cuya certeza, si 
fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las señaladas en los cuatro 
siguientes artículos, anulará la institución de heredero en cuanto perjudique al 
desheredado; pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias 
en lo que no perjudiquen a dicha legítima”. Pequeño botón de muestra jurisprudencial 
se puede encontrar en la STS de fecha 5 de octubre de 1993.Véase O’ CALLAGHAN, 
X.: Compendio…, op. cit., pág. 272. 
 
1340
 El artículo 814 del Código civil dice que “a salvo las legítimas, tendrá preferencia 
en todo caso lo ordenado por el testador”. Se protege la “portio debita” de los 
legitimarios pero se respeta la voluntad testamentaria en todo lo demás porque así 
también lo dispone el artículo 675: “Toda disposición testamentaria deberá entenderse 
en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la 
voluntad del testador. En caso de duda se observará lo que aparezca más conforme a la 
intención del testador según el tenor del mismo testamento”. O’CALLAGHAN, X.: 
Código Civil: comentado…, op. cit., pp. 814-816. 





B.- LA DESHEREDACIÓN. 
 
La desheredación es toda disposición testamentaria por medio 
de la que el testador priva en base a una o varias de las causas 
estipuladas en el Código civil a un legitimario de la parte que le 
corresponde en concepto de legítima
1341
. Dicha actuación persigue 
excluir a los herederos forzosos por la realización de ciertos actos 
que perjudican al testador o alguno de sus familiares.La 
desheredación sólo podrá hacerse en testamento, expresando en él 
la causa legal en que se funde
1342
, por lo que no cabe la posibilidad 
de que se pueda desheredar a través de otro tipo de acto o 
documento
1343
. Eso sí, del precepto se puede intuir que la privación 
del derecho de un legitimario se puede efectuar a través de 
cualquier tipo de testamento reconocido por la ley.  
 
Para que también tenga validez la desheredación, se habrá de 
consignar en la disposición testamentaria el legitimario que ha de 
ser excluido de la herencia. Esta designación será nominativa, 
permitiendo la perfecta identificación del sujeto sin ningún género 
de dudas. Sin embargo, el Código civil no fija los requisitos a seguir 
                                           
1341
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op.cit., pp. 260 y ss. Los encargados de  
probar la justa causa de desheredación serán los herederos, pues así lo dispone el 
artículo 850: “La prueba de ser cierta la causa de la desheredación corresponderá a los 
herederos del testador si el desheredado lo negare”. 
 
1342
 Artículo 849 del Código civil. 
 
1343
 En virtud del artículo 672 del Código civil,“toda disposición que sobre institución 
de heredero, mandas o legados haga el testador, refiriéndose a cédulas o papeles 
privados que después de su muerte aparezcan en su domicilio o fuera de él, será nula 
si en las cédulas o papeles no concurren los requisitos prevenidos para el testamento 
ológrafo”.No puede tener lugar la desheredación ni tan siquiera por medio de 
codicilos, a semejanza de lo que sucedía en el Derecho justinianeo (Novela 115). 
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para una correcta delimitación de la persona desheredada, por lo 
que nos tendremos que remitir por analogía a la forma de 
designación de los herederos que aparece en los artículos 772 y 773 
del Código civil
1344
. Tampoco se detiene en la posibilidad de que la 
desheredación sea parcial, opinión que han mantenido autores como 
GOYTISOLO o ESPÍN bajo la máxima referida al desheredante de 
“quien puede lo más puede lo menos”1345. Sin embargo, precedentes 
jurídicos como la Part. VI, 7, 3, lo niegan rotundamente. Por lo que 
a mí respecta, mantengo el criterio de la inviabilidad de una 
desheredación parcial debido a que se le niega al legitimario un 
derecho como heredero y no solo un derecho sobre un conjunto de 
bienes, por lo que ya no ostenta la legitimación necesaria para su 
acceso a ese patrimonio. 
 
Las causas de desheredación se regulan en los artículos 852, 
853, 854 y 855, y también se incluyen ciertos presupuestos de 
indignidad, concretamente las del artículo 756, apartado 1º, 2º, 3º y 
5º y 6º del Código civil.Aunque parezca una duplicidad de causas, 
pues el indigno ya de por sí no puede suceder, cuando se deshereda 
con un motivo que trae causa en un supuesto de indignidad, 
ALBADALEJO lo justifica con un buen argumento, difícilmente 
refutable: “Sin embargo, aparte de que lo que abunde no dañe, en la 
práctica quizás no va mal permitir que el testador invoque la causa 
                                           
1344
 Para el CC lo transcendental es el reconocimiento indubitado de la persona que se 
quiere desheredar y que no exista margen de error en su identificación, ya que en caso 
de que no se pueda distinguir perfectamente, nadie podrá ser desheredado. En la Part. 
VI, 7, 3, sucedía exactamente lo mismo. Véase ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: 
Derecho de sucesiones, Tomo II, Barcelona, 1997, pp. 607 y ss. 
 
1345
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pp. 263 y ss.  
 




de indignidad como justificación de por qué priva de la legítima al 
que incurrió en ella, y, esto presupuesto, hay ciertos efectos 
distintos entre ser indigno y ser desheredado por una de las causas 
que, siendo también de indignidad, aduzca el testador”1346. 
 
1º.- Causas comunes para la desheredación de cualquier 
legitimario, siempre y cuando se remita a ellas el artículo 
correspondiente dedicado a la desheredación de un determinado 
pariente
1347
. En virtud del artículo 852
1348
 del CC, son las causas de 
indignidad preceptuadas en el artículo 756, apartado 1º, 2º, 3º y 5º y 
6º: 
 
a)“Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren 
a sus hijos”. 
 
b) La condena judicial por atentar contra la vida del testador 
o contra alguno de los individuos incardinados en la categoría de 
herederos forzosos del Código civil. 
 
c) Atribuir un delito al testador cuya pena según la ley sea 
inferior a tres años y dicha acusación sea declarada calumniosa. 
 
                                           
1346
 ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho…, op. cit., pp. 390 y ss. 
 
1347
 BEATO DEL PALACIO, E.: La indignidad para suceder: causas de 




 La ley 11/90 de 15 de octubre eliminó la última parte de este artículo. Con 
anterioridad a esta derogación, se podía desheredar siempre y cuando se hubiese 
cometido adulterio con el cónyuge del causante.Es un tanto desacertada esta supresión 
por cuanto no se debe penalizar el adulterio pero sí permitir que el testador desherede 
a aquel que ha vilipendiado su confianza. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





d) Que por medio de amenaza, violencia o fraude se obligue 
al testador a hacer testamento o a modificarlo. 
 
e) Que por medio de amenaza, violencia o fraude se obligue 
al testador a revocar un testamento, se le impida redactar uno 
nuevo, o se oculte o altere otro posterior. 
 
 2º.- Causas para la desheredación de los hijos o 
descendientes
1349
.Serán las reguladas en las causas comunes, 
excepto la causa de indignidad del apartado a. Además se incluirán 




a) Negar alimentos al ascendiente que le deshereda
1351
. A 
estos efectos, no será necesario que se inicie un procedimiento 




                                           
1349
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.:: Derecho de sucesiones, Tomo II, Barcelona, 
1997, pp. 607 y ss. 
 
1350
 Los apartados 3º y 4º del artículo 853 fueron suprimidos por la ley 11/1990 de 15 
de octubre y por la ley 8/1984 de 31 de marzo respectivamente.El primero de ellos se 
refería a la entrega de la nieta o hija para que ejerciese la prostitución.El segundo 
aludía al condenado por un delito con una pena de interdicción civil.En ambos 
supuestos lógicamente se podía desheredar a los hijos o descendientes. 
 
1351
 No hacía falta que la solicitud de alimentos se hubiese solicitado judicialmente o 
se obtuviese de otro individuo, ni tampoco es necesario probar la mala fe o la 
temeridad para no prestarlos, toda vez que se considera un hecho objetivo que 
únicamente exige su constatación. Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 
4 de noviembre de 1997. BEATO DEL PALACIO, E.: La indignidad para suceder: 
causas de desheredación, en “Raíces de lo ilícito y razones de licitud”, Madrid, 2006, 
pp. 102 y ss. 
 
1352
 La obligación de darse alimentos es recíproca, tal y como expone el artículo 143.1 
del CC: “Están obligados recíprocamente a darse alimentos en toda la extensión que 
señala el artículo precedente: 1.Los cónyuges. 2. Los ascendientes y descendientes. 
 









 3º.- Causas para la desheredación de padres y demás 
ascendientes. Serán todas las mencionadas en las causas comunes. 
Además se incluirán otras tres, recogidas en el artículo 854: 
 
a) La pérdida de la patria potestad de acuerdo a lo estipulado 
en el artículo 170 por sentencia que justifique los incumplimientos 
de los deberes que lleva aparejados, o se dicte resolución judicial en 
una causa criminal o matrimonial. 
 
b) Negar alimentos a los descendientes sin motivo bastante. 
 
                                           
1353
 El maltrato de obra no tiene como requisito el empleo de la fuerza física, tal y 
como entiende la STS de fecha 26 de junio de 1995: “merece la descalificación moral 
y física que tanto en la sentencia de primera instancia como en la de apelación 
declaran ser constitutivas del maltrato que, como causa de desheredación prevé el 
número 2 del artículo 853 del Código Civil, ya que, como con acierto puntualiza el 
Tribunal «a quo», no es necesario que la expulsión del domicilio por el hijo o por su 
esposa pero aceptada por él, sea mediante el empleo de fuerza física para que en la 
conducta de éste deba reputarse existente el maltrato de obra que la norma del artículo 
853.2 del Código recoge como causa de desheredación, máxime cuando el estado de 
cosas que sigue a la salida de la casa de la madre, continúa durante años en los que 
ésta, vive precariamente sin ser mínimamente atendida en modo alguno por el 
descendiente cuya desheredación, por maltrato según el testamento de la víctima ha de 
reputarse legalmente correcta”. Respecto a las injurias, se han de concretar y no son 
suficientes las “alusiones genéricas” (STS 28-06-1993).Véase el Fundamento de 
Derecho Primero de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de julio de 1990: 
“en relación a si la demandada Doña Carmen C. E. (heredera testamentaria) ha 
conseguido probar la realidad de las injurias inferidas por Doña Pilar y Doña 
Guadalupe C. R., a su padre D. Emilio C. E., el testador fallecido (art. 850 del Código 
Civil) que de la prueba documental cabe deducir y «dar como probado» que las hijas 
de Don Emilio C. E., las actoras Doña Pilar y Doña Guadalupe le llamaban «hijo de 
perra cabrón», reseñándose las declaraciones testificales, en las que aparece, así como 
«cabrón hijo de...» «hijo de perra»; de lo que concluye al Juzgador de instancia, que si 
todas estas expresiones se dan como probadas, resulta evidente que todas y cada una 
de ellas son constitutivas de injurias graves previstas en el n.º 2 del art. 853 del Código 
Civil”. 
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c) Atentar uno de los padres contra la vida del otro, con la 
condición de que no se produzca una reconciliación. 
 
4º.- Causas para la desheredación del cónyuge. Serán todas 
las mencionadas en las causas comunes, salvo la recogida en el 
apartado 1. Además se incluirán otros cuatro motivos, extraídos del 
artículo 855: 
 





b) El hecho de que el cónyuge haya sido privado de la patria 
potestad respecto de los hijos. 
 
c) Negar alimentos sin motivo legítimo a cualquier 
descendiente o al cónyuge desheredante. 
 
d) Atentar el cónyuge contra la vida del desheredante, con la 
condición de que no se produzca una reconciliación. 
 
                                           
1354
 La desatención del cónyuge enfermo o desvalido justifica la desheredación.En este 
sentido, se ha pronunciado la STS de 25 de septiembre de 2003 en su Fundamento de 
Derecho Primero: “No obstante, respetando el «factum» que se establece como 
demostrado, quedaron acreditadas que las relaciones del matrimonio no eran buenas, 
pero esto no es relevante a efectos de concurrir incumplimiento grave y reiterado de 
los deberes conyugales y sí ha de tenerse en cuenta que se sentó como demostrado que 
la demandante regresó a España en el año 1992, dejando a su marido en Venezuela, el 
que sufría una grave enfermedad diagnosticada como cáncer maligno, que precisó de 
dos intervenciones quirúrgicas practicadas el 31 de mayo de 1993 y mayo de 1994, 
regresando posteriormente a España donde falleció en casa de sus hijos el 29 de enero 
de 1995. …Se trata de efectivo incumplimiento grave y reiterado, no desvirtuado por 
el hecho de haberse promovido demanda de separación, que precisaba sentencia y los 
derechos sucesorios del cónyuge viudo se mantienen en conformidad al artículo 834”. 
 




Los efectos de la desheredación estarán condicionados a la 
falta de reconciliación entre ofensor y ofendido del artículo 856 del 
Código civil, de la misma manera que en el Proyecto de García 
Goyena del año 1951, por lo que no será necesario volver a incidir 
en lo mismo. La desheredación con justa causa impide al 
desheredado ostentar la condición de legitimario y por ende le priva 
de su legítima
1355
, pero se deberán conservar intactos los derechos 
de “herederos forzosos respecto a la legítima” de los hijos y 
descendientes del desheredado
1356
. Sin embargo, como afecta 
exclusivamente a la institución de herederos, puede ser beneficiario 
el desheredado del tercio de libre disposición, aunque a todas luces 
se torna un tanto extraño que el testador lo desherede y en el mismo 
documento le deje una serie de bienes a título, por ejemplo de 
legatario. Las donaciones imputables a la mejora sí deben ser 
revocadas pero no el resto de dádivas, pues las liberalidades incluso 
imputables a la legítima se entenderán imputadas al tercio de libre 
disposición, y únicamente pueden revocarse por determinadas 
causas tasadas en el código sustantivo civil. Cosa bien distinta es 
que se acuda a la acción que permita alegar la ingratitud, ya que en 
este caso no podría suceder ni tan siquiera a través de un legado por 
ser una disposición testamentaria
1357
, aunque si conociendo la causa 
                                           
1355
 La desheredación justa también desplegará sus efectos en la sucesión intestada. 
VV.AA. (coord. LACRUZ BERDEJO, J. L.): Elementos…, op. cit., pp. 411 y ss.  
 
1356
 Art. 857. El art. 761 del CC en concordancia con el 857, establece que por causa 
de desheredación o indignidad, heredarán la legítima los descendientes del afectado. 
Vid. DÍEZ PICAZO, L; GULLÓN, A: Sistema de Derecho civil, Volumen IV, Madrid, 
1998, pág. 462; O’CALLAGHAN, X.: Código Civil:…, op. cit., pp. 870-871. 
 
1357
 La rehabilitación del indigno por parte del causante hace que dejen de surtir efecto 
la figura de la indignidad.Esta rehabilitación puede ser expresa si así lo deja acreditado 
el causante en un documento público o tácita si conociendo la causa el testador en el 
momento de la redacción del testamento lo designó como heredero o legatario. Véase 
art. 757 del CC. 
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de indignidad lo instituyó como heredero o legatario, está 
reconociendo indirectamente su rehabilitación y por lo tanto la 
indignidad ya no surtirá efectos.  
 
Ante una desheredación injusta, se reducirá la institución de 
heredero en todo aquello que lesione la legítima del desheredado 
pero “valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones 
testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legítima”1358.  Esa 
mención a la legítima en el artículo 851 ha creado intensos debates 
doctrinales entre los que afirman que se está refiriendo a la 
“legítima corta”  y los que defienden la opinión de que se trata de 
una “legítima larga”.  El foco de ignición se sitúa en la admisión o 
no de la “mejora tácita” por cuanto sus detractores creen en la 
hipótesis de que su admisión contradeciría el espíritu y la literalidad 
de los artículos 825 y 828 del CC, mientras sus defensores se 
escudan en los artículos 808 y 823 para mantener la tesis contraria 
de que tiene que considerarse una “mejora tácita”. El Tribunal 
Supremo se ha decantado por esta última opción, en la conocida 




“…Ha de desvanecerse una duda consistente en si para 
determinar, en el caso concreto de que se trata, el perjuicio del 
desheredado ha de entenderse la legítima corta o larga, debido a que 
en el testamento no se contempla declaración expresa de mejora y 
                                           
1358
 Art. 851 del CC. 
 
1359
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho de sucesiones, Tomo II, Barcelona, 
1997, pp. 618 y ss. 
 




el código excluye la tácita, sólo admitida en uno o dos supuestos a 
que se refieren los artículos 828 y 783 del repetido Cuerpo legal”. 
 
 
5.- LOS LEGITIMARIOS. 
 
 El art. 807 del Código Civil establece que además del 
cónyuge viudo, están llamados a ser legitimarios, los hijos y 
descendientes respecto a sus padres y demás ascendientes, y a falta 
de éstos, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y 
descendientes. Son por tanto los familiares más próximos al 
causante y el cónyuge
1360
, aunque se debe recordar que pueden 




En el primer grupo de parientes más próximos (arts. 807.1 y 
807.2), no se discrimina a los individuos por razón de filiación. 
Independientemente de la naturaleza matrimonial o 
extramatrimonial de la filiación, así como en caso de adopción, se 
equipararán todos los sujetos a los efectos de este precepto
1362
. En 
consecuencia, son legitimarios los descendientes, y en su defecto 
los ascendientes más próximos al causante, tanto lo sean por 
vínculos sanguíneos o por adopción. Este grupo de herederos 
                                           
1360
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pp. 226 y ss.  
 
1361
 Arts. 985 y 988. 
 
1362
 Art 108 CC: “La filiación puede tener lugar por naturaleza y por adopción. La 
filiación por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial.Es matrimonial 
cuando el padre y la madre están casados entre sí.La filiación matrimonial y la no 
matrimonial, así como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las 
disposiciones de este Código”. 
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forzosos forman la categoría tradicional de legitimarios, excluyendo 
el grado más cercano al más remoto, por lo que se hace referencia a 





En cuanto al cónyuge viudo, éste tiene la categoría de 
heredero forzoso por expresa disposición del art. 807 del CC
1364
. 
Esta categorización fue acogida de muy buen grado por la Doctrina, 
recelosa antaño con la poca protección jurídica brindada 
anteriormente a este legitimario. No obstante, el principal 
inconveniente acaecido desde su configuración en nuestro Código 
Civil, fue la condición que la ley sustantiva le dispensa; pese a que 
el art. 807 de la CC lo califica como heredero forzoso, muchos 
juristas han dudado de este carácter del cónyuge viudo
1365
.  
                                           
1363
 Por ejemplo, en caso de existir descendientes, los del primer grado (hijos), tienen 
preferencia sobre los del segundo (nietos). 
 
1364
 La ley de Bases del año 1888 (Base 17), nos recuerda la intención del legislador 
respecto al cónyuge supérstite: “Se establecerá a favor del viudo o viuda el usufructo 
que algunas de las legislaciones especiales le conceden, pero limitándolo a una cuota 
igual a lo que por su legítima hubiera de percibir cada uno de los hijos, si los hubiere, 
y determinando los casos en que ha de cesar el usufructo”. 
 
1365
 Los principales argumentos con los que se pretende justificar que el cónyuge 
viudo no es un heredero forzoso son: a) Que su cuota vidual sea en usufructo y no en 
propiedad como sucede con el resto de legitimarios; b) que el art. 807.3 del CC se 
refiera al viudo o viuda como heredero forzoso “en la forma y medida que establece 
este Código”, por lo que niega tan categoría en tanto en cuanto no lo preceptúe el 
propio Código Civil; c) el art. 839 del Código Civil establece que los herederos 
“podrán satisfacer al cónyuge su parte de usufructo…”, por lo que se puede observar 
que una parte se menciona a los herederos y por otra al cónyuge viudo; d) La sección 
7ª del capítulo 2º del Título 3º del libro 3º se titula “Derechos de cónyuge viudo” y se 
huye de una mención por parte del redactor del Código de una expresión más directa 
referente a la legítima; e) El testador no está obligado a instituirlo como heredero, sino 
que solo se le conmina a satisfacerle la porción que le corresponde. Estos son los 
principales argumentos, aunque incluso existen teorías que defienden su posición 
jurídica como de mero legatario, pero son minoría. Para más información, véase 
CÁRCABA FERNÁNDEZ, M.: Los derechos sucesorios del cónyuge viudo, Oviedo, 
1993, pp. 13 y ss.; VV.AA. (dir. ALBÁCAR LÓPEZ, J.L.): Código Civil: doctrina y 





No obstante, mi opinión coincide con el art. 807, avalada 
por Sentencias del Tribunal Supremo
1366
 y disposiciones de la 
Dirección General de Registros y del Notariado
1367
. Considero que 
el cónyuge supérstite tiene una especial naturaleza jurídica pero no 
lo suficientemente desmarcada de lo que se puede definir como un 
heredero forzoso, pues participa de todos los derechos y 
obligaciones que le corresponden a los sujetos englobados en esta 
categoría, en cuanto de manera muy parecida “también representa 
créditos activos o pasivos del capital hereditario”1368. No puede 
disponerse además de la porción que debe obtener el cónyuge 
                                                                                                               
jurisprudencia, Tomo III, Madrid, 1995, pp. 860-862; TORRES GARCÍA, T.F.: 
Legítima, legitimarios y libertad de testar (síntesis de un sistema), en XII Jornadas de 
la Asociación de profesores de Derecho civil celebradas en Santander del 9 al 11 de 
febrero de 2011, Murcia, 2006, pp. 173-230. 
 
1366
 Entre otras, STS 20 de junio 1932 en su Segundo Considerando: “Que la calidad 
de heredero forzoso declarada por el número tercero del artículo 807 del Código Civil 
a favor del viudo o viuda … es innegable que con relación a la parte que los artículos 
834 a 837 de dicho Código asignan al cónyuge supérstite, tiene éste la misma amplitud 
de facultades que para hacer efectiva la suya corresponde al sucesor universal 
descendiente o ascendiente, y, por tanto, no puede desconocerse su derecho a 
intervenir en la liquidación del caudal relicto para la justa defensa así en lo que 
respecta a la cuota vidual como en lo referente a su mitad de gananciales, porciones 
que pudieran sufrir menoscabo sin la vigilancia de quien tiene derecho a percibirlas”; 
STS 13 de octubre de 2005, Sala Civil, Sección 1ª (FD 1º): “La legítima, en España, o 
la reserva, en Italia, no es más que la limitación a la facultad de disponer en beneficio 
de ciertos parientes  cónyuges, que son los legitimarios, que gozan de un llamamiento 
legal a la herencia del causante”; STS 11 de enero de 1950 (Sala de lo Civil): “Que el 
testamento como norma fundamentalmente rectora de la sucesión ha de guardar 
acatamiento a las formalidades intrínsecas y extrínsecas impuestas por la Ley, si éstas, 
restringen la libertad de disposición mandando que se respeten los derechos 
reservados a los herederos forzosos y como quiera que el cónyuge viudo es legitimario 
en la cuota que en concurrencia con hermanos le señala el artículo 837 del Código 
Civil, es visto que el causante no pudo enfrentarse válidamente con la ley asignando a 
todo el remanente el concepto de legado, que sólo puede ser eficaz si recae sobre la 
parte de herencia de libre disposición…”. 
 
1367




 VV.AA. (dir. ALBÁCAR LÓPEZ, J.L.): Código Civil: doctrina y jurisprudencia, 
Tomo III, Madrid, 1995, pág. 861. 
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supérstite ni introducirse gravámenes sobre dicha cuota. Sin 
embargo, mucho ha profundizado la crítica en la cuota que se le 
asigna, pues mientras al resto de herederos forzosos reciben la 
propiedad, el cónyuge viudo únicamente tiene derecho al usufructo.  
 
No obstante, ello no quiere decir que no sea un heredero 
forzoso, pues concurre como tal en el Código Civil con el resto de 
legitimarios; lo que sucede es que la atribución de la cuota vidual es 
diferente pero no se desnaturaliza en ningún momento el sentido de 
la misma, pues por imperativo legal el usufructo será vitalicio, 
incluyendo la posibilidad de que el cónyuge supérstite pueda 
contraer nuevamente matrimonio. Si por ello fuera poco, podrá 
solicitar el complemento de la legítima
1369
 o la reducción de las 
disposiciones testamentarias “en lo que fueren inoficiosas o 
excesivas”1370, por ser un heredero forzoso reconocido en el art. 
807. 3 del CC. Alcanza tal importancia el cónyuge viudo, que ante 
la falta de ascendientes y descendientes del causante, puede obtener 
la “legítima larga”, o sea dos tercios de la herencia, pero en 






                                           
1369
 Art. 815: “El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier título 
menos de la legítima que le corresponda, podrá pedir el complemento de la misma”. 
 
1370
 Art. 817: “Las disposiciones testamentarias que mengüen la legítima de los 
herederos forzosos se reducirán, a petición de éstos, en lo que fueren inoficiosas o 
excesivas”. 





6.- LEGÍTIMA DE LOS DESCENDIENTES. 
 
La redacción del art. 807.1 del CC referente a la legítima de 
los descendientes respecto a los bienes que por herencia le 
corresponden por el fallecimiento de sus ascendientes, manifiesta lo 
siguiente: “Los hijos y descendientes respecto de sus padres y 
ascendientes”. 
 
Este precepto es un tanto desafortunado, puesto que separa a 
los hijos y descendientes mediante una conjunción copulativa como 
si fuesen dos términos diferentes
1371
. Yerra a mi modo de entender 
en idéntico sentido con los padres y con los ascendientes. Los 
padres son siempre ascendientes de sus hijos, y éstos a su vez son 
siempre descendientes. Quizás con una simple matización quedaría 
más claro el precepto: los hijos y demás descendientes respecto de 
sus padres y demás ascendientes. 
 
Los antecitados familiares (sean descendientes 
matrimoniales extramatrimoniales o incluso adoptivos como hemos 
visto)  son los parientes más próximos en grado
1372
 y gozan por lo 
tanto de carácter preferente como legitimarios siguiendo los 
                                           
1371
 Quizás el redactor del Código Civil tuvo en cuenta a los efectos de realizar tal 
distinción entre los hijos y descendientes de un grado mayor, el propio principio de 




 Art. 921: “En las herencias el pariente más próximo en grado excluye al más 
remoto, salvo el derecho de representación en los casos en que deba tener lugar. Los 
parientes que se hallaren en el mismo grado heredarán por partes iguales, salvo lo que 
se dispone en el artículo 949 sobre el doble vínculo”. 
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principios básicos de la sucesión “ab intestato”. Siendo así, se 
establece una línea recta descendente de los familiares del causante, 
pero “atenuado por el derecho de representación de los más 
próximos premuertos por los que de ellos desciendan”1373. Si nada 
de esto sucediese, acudiríamos a los ascendientes más próximos del 




Según dispone el Art. 808 del CC, “constituyen la legítima 
de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber 
hereditario del padre y la madre. Sin embargo, podrán éstos 
disponer de una parte de las dos que forman la legítima, para 
aplicarla como mejora a sus hijos y descendientes (…). La tercera 
parte restante será de libre disposición”1374. 
                                           
1373
 CASTÁN TOBEÑAS, J.: Derecho civil espa ol…,op. cit., pág. 519 y ss. Si fallece 
con anterioridad un legitimario, sus descendientes los representan tanto en la sucesión 




 La redacción originaria de este art 808 es: “Constituyen la legítima de los hijos y 
descendientes legítimos las dos terceras partes del haber hereditario del padre y la 
madre. Sin embargo, podrán éstos disponer de una parte de las dos que forman la 
legítima, para aplicarla como mejora a sus hijos y descendientes legítimos. La tercera 
parte restante será de libre disposición”. En comparación con la reforma realizada en 
el año 1981, únicamente encontramos la supresión del término legítimos. Esta palabra 
significará que únicamente tendrán derecho a la legítima los descendientes fruto de 
una relación conyugal. Los “naturales” y los “ilegítimos” quedarán excluidos de este 
artículo pero no de otros preceptos. Los descendientes “naturales” podrán obtener la 
tercera parte restante de la herencia en metálico o en otros bienes de la herencia 
mediante la entrega de los mismos por parte de los hijos legítimos (antiguo art. 840). 
Por su parte, los hijos ilegítimos no naturales solo podrán percibir alimentos según 
disponía el art. 845. Vid. VV.AA. (dir. LACRUZ BERDEJO, J.L.): Elementos de 
Derecho civil, Tomo V, Madrid, 2007, pp. 331-333. Esta obra contiene un juicio 
crítico sobre ambas redacciones del articulado del Código Civil.Para un estudio de la 
legítima de los descendientes anterior a la reforma de 1981, se recomienda, 
MONTOJO BURGUERO, L.: La legítima de los hijos y descendientes, Madrid, 1940. 
 





El patrimonio del “de cuius” se divide entonces en tres partes 
consistentes en un tercio de libre disposición que atribuye a quien lo 
desee por su expresa voluntad el testador, y dos tercios que 
corresponden a la legítima. Por su parte, los descendientes naturales 
o adoptivos tienen derecho a la porción de bienes ordenada por la 
ley y consistente en dos tercios de la “hereditas”. Pero a su vez el 
testador puede mejorar si así se les antoja a los legitimarios con uno 
de los dos tercios que conforman la legítima
1375
, realizando un 
reparto igualitario o atribuyéndoselo a uno solo de los 
descendientes. 
 
Debido a la libertad que faculta al causante para disponer de 
este tercio, se permitirá que recaiga un gravamen sobre la mejora de 
los descendientes. Según el art. 824 en concordancia con el art. 813 
del CC, serán válidos los gravámenes tales como derechos reales, 
                                           
1375
 Nuestro Código Civil adopta el sistema de “cuota legitimaria fija pero mixta”, 
porque no tiene en cuenta el número de descendientes para fijar la legítima (PUIG 
BRUTAU, J.: Fundamentos del Derecho..., op. cit., pág. 40). El ejemplo prototípico 
de este último sistema de cuota variable lo encontramos en el Derecho Justinianeo 
(Nov. 18) porque se estipulaba una cuota de un tercio si el causante tenía cuatro o 
menos descendientes, y de la mitad en caso de que el número de hijos fuese superior. 
Otro punto que requiere un mínimo estudio a efectos terminológicos paras una mayor 
comprensión es el referente a la “legítima estricta o corta” y a la “legítima larga”. Se 
debe matizar que independientemente de si estamos en presencia de la legítima de un 
tercio o dos tercios de los bienes hereditarios, no nos referimos a dos tipos de legítima, 
pues del Código Civil solo se desprende la existencia de una (arts. 806 y 808). Es por 
tanto una auténtica ficción esta clasificación. (PRIETO SANCHÍS, L.: Introducción al 
Derecho, Cuenca, 1997, pp. 131 y ss.).Por “legítima larga” entendemos aquellos 
bienes hereditarios consistentes en dos terceras partes que percibe el legitimario, con 
razón de ser en que no hubo mejora, o habiéndola, se benefició este sujeto de la 
misma. La Sentencia de 27 de diciembre de 1935 dice al respecto: “por legítima de los 
descendientes debe entenderse los dos tercios del haber hereditario, si bien quedando 
facultado el testador para disponer de uno de dichos dos tercios a fin de aplicarlo 
como mejora a favor de sus hijos y descendientes legítimos, lo cual significa que el 
nacimiento de este fenómeno jurídico depende del testador, que puede crearlo o no y, 
por tanto, si no usa de aquella facultad, no surge tal institución a la vida del derecho y, 
en consecuencia, queda con su prístino carácter de legítima”. 
 
Precedentes romanos de la regulación de las legítimas en el Código Civil 





prestaciones de carácter personal u obligaciones
1376
. Las 
sustituciones fideicomisarias solo podrán surtir efectos siempre y 
cuando se fijen a favor de los descendientes legitimarios, pero 
nunca se podrán otorgar a otra persona diferente, pues se debe 
salvaguardar la legítima y por lo tanto se tendrán como no 
puestos
1377
. No obstante, por ley se dispone un gravamen conocido  
el usufructo del viudo que puede afectar a este tercio de mejora. De 
este tercio o de parte de él, el causante puede disponer unos bienes 
concretos o indeterminados
1378
 a favor de sus hijos y descendientes 
por “actos inter vivos” o por testamento1379 con la condición de que 
esta disposición sea en concepto de mejora
1380
. Pero no 
                                           
1376
 VV.AA. (dir. ALBÁCAR LÓPEZ, J.L.): Código Civil: doctrina y…, op. cit., pp. 
963-964. Constituye una excepción a la regla general, ya que la legítima debe estar 
libre de cargas. Su precedente más inmediato está en la Ley 27 de Toro que otorgaba 
la posibilidad de imponer gravámenes sobre las restituciones o fideicomisos incluso a 
favor de extraños a falta de parientes. O’CALLAGHAN, X.: Código Civil: comentado 
y con jurisprudencia, Madrid, 2008, pp.832-833, manifestará muy atinadamente que 
“los gravámenes a que se refiere el artículo (824) son los referidos en el art. 813; así 
condiciones, términos, limitaciones modos o cargas, sustituciones y legados”.  
 
1377
 Art. 782 y Sentencia de Tribunal Supremo de 5 de abril de 1934. 
 
1378
 Art. 829 CC: “La mejora podrá señalarse en cosa determinada. Si el valor de ésta 
excediere del tercio destinado a la mejora y de la parte de legítima correspondiente al 
mejorado, deberá éste abonar la diferencia en metálico a los demás interesados”. 
 
1379




 Me parece que no se puede interpretar en otro sentido, porque las “mejoras tácitas” 
son rechazadas de plano por el CC, toda vez que por tratarse de una excepción  a la 
general de indisponibilidad legal de la legítima, la voluntad de mejorar ha de ser 
expresamente manifestada por el causante, tal y como se deduce del tenor literal de 
art. 825 del CC referido a la imputación de donaciones al tercio de mejora. Igualmente 
sucede con el testamento, aunque se debe especificar con total nitidez los bienes de la 
herencia y los de la mejora para no llevar a equívocos. Un individuo que renuncia a la 
herencia puede aceptar la mejora (art. 833 CC), pero si el patrimonio hereditario no 
está lo suficientemente delimitado, no se distinguirá entre la herencia y la legítima. Un 
heredero legitimario puede verse inmerso en esta situación, y por lo tanto no se sabría 
qué acepta, o en su caso, qué rechaza. Vid. DE COSSIO, A.: Instituciones de 
Derecho…, op. cit., pp. 582 y ss. 
 




necesariamente el testador tiene que respetar el orden de grados en 
la concesión de la mejora, pues no entraría en contradicción con 
ningún artículo del vigente Código Civil. No se vulneraría en 
ningún momento el art. 823, pues de su interpretación se puede 
admitir la posibilidad “de que el abuelo mejore al nieto pese a vivir 
el hijo, y por lo tanto, pese a no ser el mejorado legitimario de 
primer grado y, por ende, con derecho a reclamar la legítima”1381. 
Toda mejora es revocable, tal y como preceptúa el art. 827 del 
Código Civil, salvo “que se haya hecho por capitulaciones 
matrimoniales o por contrato oneroso con un tercero”. Está claro 
que el único límite que se le impone al testador es el cumplimiento 
de lo dispuesto en el art. 1256 CC, a través del cual se impide a uno 
de los contratantes dejar a su voluntad la validez de los contratos. 
 
Retrotrayéndonos a las normativas anteriores, podemos 
apreciar en la Ley 18 de Toro
1382
 que no existe ningún impedimento 
para que se lleve a cabo esta libre disposición a favor de los nietos 
del causante. Y el propio espíritu del artículo 654 del Proyecto de 
Código Civil del año 1851
1383
 parece que también admite sin 
                                           
1381
 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986, 10 de 
noviembre de 1987 y 17 de marzo de 1995. 
 
1382
 Ley 28 de Toro: “El padre ó la madre ó qualquier dellos pueden si quieren hacer el 
tercio de mejoria que podían hacer a sus hijos o nietos conforme conforme a la ley del 
fuero á qualquier de sus nietos, ó descendientes legítimos, puesto que sus hijos, padre 
de los dichos nietos, ó descendientes sean vivos, sin que en ello le sea puesto 
impedimento alguno”. Dicha ley se recoge en la Novísima Recopilación 10, 6, 2, bajo 
el título de “La mejora del tercio se pueda hacer al nieto aunque sus padres vivan”. 
Véase O’CALLAGHAN, X.: Código Civil: comentado y con jurisprudencia, Madrid, 
2008, pp. 803-805. 
 
1383
 Artículo 654 del Proyecto de Código Civil de García Goyena del año 1851: 
“Pueden además los padres y ascendientes disponer a favor de cualquiera de sus hijos 
y descendientes, hasta el duplo ó de una doble porción de la legítima correspondiente 
á cada uno de los primeros”. 
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ningún género de dudas este “salto generacional” en lo que respecta 
a la mejora. Consecuentemente no hay ninguna restricción para 
disponer preferentemente de este tercio de bienes, por lo que puede 
libremente disponerlo el testador a favor de su nieto, aún en el caso 
de que los padres no hayan fallecido. 
 
B.- LEGÍTIMA INDIVIDUAL Y COLECTIVA: CÁLCULO Y 
DETERMINACIÓN DE LA LEGÍTIMA. 
 
    El carácter de universalidad de la herencia aparece 
redactado en el artículo 659 de CC. Para este artículo “la herencia 
comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una 
persona que no se extingan por su muerte”. Es decir, el causante 
transmite su patrimonio, lo  que es suyo
1384
, lo “que conlleva una 
subrogación del heredero en la posición jurídica del causante y en 
todos sus derechos, acciones y obligaciones que no sean 
personalísimos”1385. 
 
Para el cálculo de la “legítima global”, la primera actuación 
consiste en inventariar el haber activo y pasivo hereditario a la 
                                           
1384
 STS de 7 de diciembre de 1988 en su FD 6º: “El principio general de que nadie 
puede transmitir o disponer de aquéllo que no es suyo («nemo plus iuris transfert 
quam habet»; «nemo dat quod non habet») tiene su plasmación concreta en nuestro 
ordenamiento jurídico, por lo que a la sucesión hereditaria en general se refiere, en el 
artículo 659 del Código Civil, que circunscribe la herencia de todo causante a los 
bienes, derechos y obligaciones que integren su patrimonio y que no se extingan por 
su muerte, y por lo que a la testamentaria en particular concierne, en los artículos 667 
y 668 del mismo Cuerpo legal, que facultan a toda persona a disponer por testamento 
de todos sus bienes o de parte de ellos, a título de herencia o de legado”. 
 
1385
 Resolución de 8 de octubre de 1992 de la Dirección General de Registros y del 
Notariado.Véanse los arts. 667, 668 y ss. del CC. 
 






. El “activo relicto bruto”1387 comprenderá los 
“bienes que quedaren a la muerte del testador” siempre y cuando no 
se extingan por la muerte, como aquellos Derechos u obligaciones 
personalísimas, cuando tengan un carácter vitalicio, los que estén al 
margen del propio Derecho sucesorio o los sujetos a reserva lineal o 
vidual o al derecho de retorno sucesorio. Para su valoración, deberá 
atenderse, primeramente, a las reglas predeterminadas por el 
testador, y, subsidiariamente, se acudirá a un cálculo real del bien 
en el momento del fallecimiento
1388
. Pueden llegar a un acuerdo los 
interesados en la herencia para de esta manera evitarse un informe 





No obstante, la primera tarea a realizar será la eliminación de 
la masa pasiva por expreso mandato del art. 818 del CC. Sin la 
liquidación “de las deudas y cargas”, es decir sin la previa 
                                           
1386
 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos del…, op. cit., pp. 120 y ss. 
 
1387
Art. 818 del CC: “Para fijar la legítima se atenderá al valor de los bienes que 
quedaren a la muerte del testador, con deducción de las deudas y cargas, sin 
comprender entre ellas las impuestas en el testamento. Al valor líquido de los bienes 
hereditarios se agregará el de las donaciones colacionables”. CASTÁN TOBEÑAS, J.: 
Derecho civil espa ol…, op. cit., pp. 511 y ss. La necesidad de valorar a la muerte del 
testador su patrimonio, responde a la fijación del momento adecuado para que ciertos 
actos puedan resultar inoficiosos o incluso para que se pueda solicitar el complemento 
de la legítima. Además, también incide en los criterios para la valoración de los 
bienes, sobretodo en la comparación con otros bienes semejantes a fin de que la 
valoración sea equilibrada y justa. 
 
1388
 Sin embargo, autores como ALBÁCAR (op. cit.) se postulan a favor de la 
valoración en el momento del cálculo de las legítimas. Se apoya para la defensa de su 
teoría en la interpretación de los arts. 806, 808 y 809 del CC y en las Sentencias del 
Tribunal Supremo de fechas 25 de junio de 1946, 9 de noviembre de 1962 y 29 de 
septiembre de 1966. 
 
1389
 MANRESA NAVARRO, J.M.: Comentarios al Código civil español, Madrid, 
1951, pp. 452 y ss.  
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satisfacción de los acreedores o gravámenes no se podrá obtener el 
activo correspondiente por el legitimario
1390
. Se incluirán en el 
pasivo todas las cargas que mengüen la cuantía de los bienes como 
son por ejemplo las hipotecas con las que se garantiza un 
crédito
1391
. En cuanto a las deudas se tendrán que reflejar las 
obligaciones consistentes en dar alguna cosa, o las que provoquen 
una reducción del patrimonio hereditario. Tampoco se han de 
olvidar las cantidades adeudadas con fecha de vencimiento 
posterior al fallecimiento del causante. Los gastos derivados del 
sepelio no computarán como patrimonio que merme la masa 
hereditaria toda vez que necesariamente este desembolso se 
efectuará con posterioridad al óbito, aunque sí serán gastos 
deducibles todos los que se incluyan dentro de los gastos de entierro 
y funeral. Si el caudal hereditario no fuese suficiente para el pago 
de estos gastos, y los herederos tampoco se hiciesen cargo de los 
mismos, el albacea se encargará de la venta de bienes muebles y 
ulteriormente inmuebles, participando los propios herederos en la 
misma (art. 903 del CC). 
 
                                           
1390
 MINGORANCE GOSÁLVEZ (en El pago de las deudas…, op. cit., pp. 43 y ss.) 
está convencido de que la “hereditas damnosa” hace perder a un individuo la 
condición de legitimario. Yo no creo que este extremo sea del todo correcto, pues lo 
que se pierde es la legítima pero no la condición de legitimario. 
 
1391
 MANRESA NAVARRO, J.M.: Comentarios al Código…, op. cit., pág. 453. 
Aquellas cargas que nacen con el testamento tienen distinta naturaleza ya que suelen 
aplicarse sobre el tercio de libre disposición o en casos  específicos sobre el tercio de 
mejora. Así las cosas, no lesionan la cuota de la legítima pues se calcularán con 
posterioridad a ella.Dice al respecto PUIG BRUTAU (en Fundamentos del 
Derecho…, op. cit., pp. 120 y ss.) que: “no se deducen, en cambio, las impuestas en el 
testamento, pues éstas ya tienen por base de su eficacia la existencia de saldo activo 
hereditario y están subordinadas, como también hemos visto, a los derechos que la ley 
concede a los legitimarios sobre este mismo saldo activo”. 
 




Una vez que ya tenemos el cálculo del “relictum” se debe 
proceder a sumarle el “donatum” para poder conocer con exactitud 
la “legítima colectiva”1392. Así nos lo exige el art. 818.2 del CC: “Al 
valor líquido de los bienes hereditarios se agregará el de las 
donaciones colacionables”. No obstante, este precepto debe ser 
analizado junto con el art. 1035 del CC dedicado a la colación: “El 
heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una 
sucesión, deberá traer a la masa hereditaria los bienes y valores que 
hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por 
dote, donación, u otro título lucrativo, para computarlo en la 
regulación de las legítimas y en la cuenta de partición”. 
 
En consecuencia, observamos que el art. 1035 se refiere a que 
se aportarán a la masa hereditaria todo tipo de donaciones, mientras 
que el artículo 818.2 concreta más y hace alusión únicamente a las 
“donaciones colacionables”. Esta disparidad, sólo puede llevarnos a 
una conclusión que no es otra que el heredero forzoso es el único 
que tiene el deber de colacionar los bienes que ha obtenido y que le 
han supuesto un enriquecimiento patrimonial. 
 
De la literalidad de ambos preceptos, se descarta la 
posibilidad de que tengan obligación de colacionar aquellos 
herederos que no sean precisamente forzosos y sí aquellos que lo 
sean. Esta situación sería ilógica, porque a efectos prácticos 
supondría que concurriendo a una herencia ambos sujetos, el 
heredero forzoso tendría que colacionar sus bienes y el beneficiario, 
imaginémonos del tercio de libre disposición, no debería. Y no sólo 
                                           
1392
 DÍEZ PICAZO, L; GULLÓN, A: Sistema de…, op. cit., pp. 475 y ss. 
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eso, sino que el heredero no forzoso debido al aumento de masa 
hereditaria gracias a la colación del heredero forzoso, vería cómo 
acrecen sus beneficios hereditarios sin ser partícipe de la misma. El 
art 648 del Proyecto del Código Civil de 1851, nos permite 
hacernos a la idea de que el término “colacionables” se debió omitir 
en la redacción del art. 818.2.: “Al valor líquido que los bienes 
hereditarios tuvieren se agregará el que tenían todas las donaciones 
del mismo testador en el tiempo en que las hizo”. En esta clave 
interpretativa coincide la más pacífica jurisprudencia, como es la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1990
1393
, y la 




La colación es un concepto amplio que debe abarcar toda 
donación tal y como lo declara el art. 1035 del CC. En cambio, lo 
que dice el art. 818.2 del CC, tiene una visión mucho más 
restrictiva y no se ajusta a los parámetros propios de la colación. 
Comparto con ROCA JUAN la interpretación según la cual lo 
dispuesto en este última norma es más bien “una computación para 
                                           
1393
 FD 2º: “La doctrina científica predominante, al interpretar el precepto del artículo 
818 del Código Civil, viene entendiendo que para el cálculo de la legítima, mejora y 
tercio de libre disposición de la herencia deben sumarse a lo relicto líquido todas las 
donaciones no exceptuadas de computación por razón de sus circunstancias (como 
pueden ser, entre otras, las remuneratorias, onerosas y modales, usuales, las de frutos y 
en particular algunas otras entre las que no se encuentran las del supuesto que nos 
ocupa), y que así se desprende de la interpretación conjunta de los artículos 808 y 818 
del Código Civil, preceptos de los cuales el primero determina las cuotas que 
constituyen la legítima, señalando la proporción, mientras que el segundo indica el 
modo de determinar el montante de una de estas cuotas ideales, estableciendo la base a 
la que debe aplicarse aquélla, así como de la de los artículos 819 y 820, cuya 
interpretación conjunta con el 818 hace palpable la de que las donaciones hechas a 
extraños deben ser computadas a todos los efectos”. 
 
1394
 Establece que las donaciones efectuadas a favor de herederos extraños también se 
deberán colacionar, pues la finalidad es proteger la legítima. 
 




averiguar si las donaciones hechas a propios (herederos forzosos) o 
extraños, cabían dentro de la cuota de libre disposición, y en caso 
contrario reducirlas”1395. 
 
Los bienes sujetos a colación serán las atribuciones gratuitas 
“inter vivos”1396 que realizó el causante siempre y cuando concurran 
varios herederos a la herencia, pues sino la misma sería ciertamente 
innecesaria. Se consideran este tipo de donaciones como un anticipo 
patrimonial en vida del causante a cuenta de lo que le 
correspondería al donatario de la herencia. No obstante, debido a la 
dificultad de esta figura, será necesario distinguir un conjunto de 
términos, teniendo en cuenta que la colación no es propiamente una 




 entendemos una serie de cálculos 
que tienen por finalidad determinar cuantitativamente la legítima de 
los herederos forzosos, permitiéndose de esta manera la distinción 
entre esta parte obligatoria de la herencia y el tercio de libre 
disposición. Así, y en virtud del art. 818, se deberá como ya hemos 
                                           
1395
 Vid. ROCA JUAN, J.: Notas a la colación, en “Derecho y proceso: estudios 
jurídicos en honor del Prof. A. Martínez Bernal”, Murcia, 1980, pp. 669-693. 
 
1396
 El art. 1035 del CC enumera estos actos “inter vivos” de la siguiente manera: 
“dote, donación u otro título lucrativo”. Por su parte, el art. 1037 del CC hace alusión 
a los actos de liberalidad “mortis causa”, indicando que salvo expreso deseo del 
testador, no serán colacionables los bienes que se hayan dejado de este modo en el 
testamento. La STS de 21 de abril de 1990 hace una breve enumeración del tipo de 
donaciones: “remuneratorias, onerosas y modales, usuales, las de frutos…”. También 
se imputarán todas aquellas donaciones que no reúnan los requisitos de validez pero 
que se hayan llevado a cabo y aquellas que no guarden propiamente la apariencia de 
una donación pero se efectúen como si lo fueran. Vid. VV.AA. (coord. LACRUZ 
BERDEJO, J. L.): Elementos de Derecho Civil, Madrid, 2007, pp. 147 y ss. 
 
1397
 PUIG I FERRIOL, L.: Cómputo de la legítima, RJC, 1971, pp. 457 y ss. 
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dicho calcular la masa hereditaria activa deduciendo posteriormente 
las deudas y cargas presentes en el pasivo hereditario para 
posteriormente también descontar las liberalidades realizadas por el 
causante en vida. Gracias a estas operaciones de cálculo 
obtendremos la “legítima global o colectiva”1398.  
 
“Legítima global” y “legítima individual” coincidirán si hay 
un único legitimario. En caso contrario, la “legítima individual” se 
calculará dividiendo el caudal entre el global resultante entre el 
número de legitimarios que sigan con vida en el momento de 
fallecer el causante. La legítima
1399
 individual de los hijos y 
descendientes, se obtendrá del coeficiente resultante de dividir la 
cuota legítima oportuna entre el número de descendientes del grado 
más próximo del causante. Puede suceder que alguno de ellos haya 
fallecido, por lo que acudiremos al siguiente grado (a sus 
descendientes) para repartir “por estirpes” la parte alícuota que le 




                                           
1398
 Véanse entre otras las siguientes Sentencias: STS 24 de enero de 2008, STS 22 de 
febrero de 2006, STS de 28 de septiembre de 2005, STS de 21 de abril de 1997, STS 
de 23 de octubre de 1992 y STS de 21 de abril de 1990.  
 
1399
 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos del…, op. cit., pp. 125 y ss. Todo legitimario 
que renuncie a la herencia “se elimina voluntariamente del número de legitimarios y 
no ha de ser contado entre ellos”. Entonces, no se tiene en cuenta a la hora de fijar la 
“legítima individual”. En caso de renuncia, su derecho a heredar no se transmite a sus 
herederos, pues según el art. 929 del CC, “no podrá representarse a una persona viva 
sino en los casos de desheredación o incapacidad”. 
 
1400
 ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho…, op. cit., pp. 374 y ss.: “El tercio de 
mejora (arts. 808 y 823) corresponde a esos hijos, o descendientes que ocupen su 
puesto, pero sin que tengan individualmente derecho a determinada parte del mismo, 
sino que el padre puede repartirlo entre ellos según desee”. Cabe entonces el reparto 
por igual o en desigualdad. 
 




2º.- Una vez que ya conocemos la porción de la legítima y el 
tercio de libre disposición, se procederá a atribuir o imputar a la 
“portio debita” toda herencia, legado o donación1401 que haya 
recibido un legitimario. Si se defiere a favor de un extraño se 
imputará a la parte de libre disposición, pues la aportación que debe 
realizar evidentemente no entra dentro de la legítima. Es por tanto 
“una operación inversa a la computación. Mediante ella, las 
donaciones y legados se colocan a cuenta del tercio o tercios 
correspondientes para comprobar si son o no inoficiosos”1402. Con  
ello se pretende evitar la picaresca del causante, que utiliza las 
donaciones o mandas para impedir el acceso a la cuota legal que le 
corresponde al legitimario. Por eso, se imputarán todos los actos de 
liberalidad en vida o “mortis causa” para comprobar si los mismos 
son inoficiosos y en consecuencia se deben reducir o pueden 
conservarse porque ya ha quedado cubierta la cuota legítima del 
heredero forzoso, pero siempre respetando la voluntad del testador 
en tanto en cuanto no perjudique a la “portio debita”1403. 
 
                                           
1401
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pp. 228 y ss. Dice el art. 819 que: 
“Las donaciones hechas a los hijos, que no tengan el concepto de mejoras, se 
imputarán en su legítima”. Por tanto, toda dádiva a este tipo de herederos se imputarán 
a la legítima salvo se hayan efectuado como mejora. A pesar de que este artículo no se 
refiere a los legados, queda claro que el procedimiento a seguir para las mandas será el 
mismo que para las donaciones. Además y aunque en el artículo 819 del CC se haga 
mención a los hijos del “de cuius” se deberá hacer una interpretación amplia 
incluyendo también a los ascendientes del donante. 
 
1402
 VALLET DE GOYTISOLO, J.: La mejora tácita, Madrid, 1954, pp. 97 y ss. 
 
1403
 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos del Derecho…, op. cit., pp. 127 y ss. 
Acertadamente manifiesta que en principio las reglas de imputación de donaciones y 
legados tienen como finalidad servir de Derecho supletorio ante las lagunas que se 
puedan producir por no poder comprenderse a ciencia cierta la voluntad del causante.  
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En nada afectará la circunstancia de que el legitimario 
renuncie a la legítima pues la donación es firme y por lo tanto se 
imputará de acuerdo a lo preceptuado en el art. 819 del CC
1404
. 
Tampoco por el hecho de que un descendiente que sea legitimario 
no llegue a serlo por culpa de figuras tales como indignidad o 
desheredación impide la aplicación del precepto antecitado porque 
si bien sus descendientes por medio del derecho de representación 
pueden acceder a la legítima, se calculará descontando lo ya 
percibido.Y lo mismo sucederá en el caso de que no quepa el 





Dirá el art. 825 que “ninguna donación por contrato entre 
vivos, sea simple o por causa onerosa, en favor de hijos o 
descendientes, que sean herederos forzosos, se reputará mejora, si el 
donante no ha declarado de una manera expresa su voluntad de 
mejorar”. En consecuencia, se imputará primeramente a la legítima 
la donación y ulteriormente a la mejora salvo el testador disponga 
expresamente lo contrario, 
 
En el caso de que estemos ante un legado
1406
, el Código Civil 
establece en su artículo 828 más de lo mismo. El legado será un 
                                           
1404
 Téngase en cuenta que tal y como dice LACRUZ (Elementos de…, op. cit., pág. 
368), “son extraños cuantos no sean legitimarios en aquella sucesión concreta”. Es 
decir, ante la existencia de un grado preferente de legitimarios, los del grado ulterior 
serán considerados extraños. 
 
1405
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio de…, op. cit., pp. 823-824.  
 
1406
VALLET DE GOYTISOLO, J.: Imputación de legados otorgados a favor de 
legitimarios, RDP, 1948, pp. 315 y ss. 
 




verdadero anticipo de la herencia hecha a los hijos o descendientes, 
y si ya se ha cubierto la “legítima estricta”, se imputará al tercio de 
libre disposición y si también ya se ha satisfecho, al tercio de 
mejora. Eso sí, si el testador destina expresamente la manda a la 
mejora se deberá respetar su voluntad. Por analogía con las 
donaciones (puestos en relación el art. 825 y 828 CC), nos permitirá 
comprender que el legislador ha preferido que se impute toda 
dádiva antes al tercio de libre disposición que al de mejora.  
 
3º.-  Una vez que se ha fijado la legítima, puede suceder que 
el causante haya dispuesto donaciones o legados que hayan 
excedido su poder de desembarazo voluntario patrimonial, por lo 
que será necesario reducir estas liberalidades siempre y cuando lo 
soliciten los legitimarios
1407
. Por ello, el art. 820 del CC define a la 
perfección los trámites necesarios para reducir las donaciones o las 
mandas: 
 
a. “Se respetarán las donaciones mientras pueda cubrirse la 
legítima, reduciendo o anulando, si necesario fuere, las 
mandas hechas en testamento”. En consecuencia, 
primero se debe acudir a las disposiciones recogidas en 
el testamento y posteriormente se podrán reducir las 
donaciones
1408
 que lesionen la legítima. Por tanto, podrá 
entrar en juego la acción de suplemento de la 
                                           
1407
 Si no lo interesa el heredero forzoso, no se podrá ejercitar la acción de reducción. 
Esto suele ocurrir en la mayoría de las ocasiones porque el legitimario desea respetar 
lo ordenado por el testador o bien porque directamente renuncia a la herencia. 
 
1408
 Se recomienda GARCÍA PÉREZ, R.: La acción de reducción de donaciones 
inoficiosas, Valencia, 2004. 
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. Esta prelación no se puede modificar pues 
es un mandato imperativo no sujeto a la libertad del 
testador. 
 
b. “La reducción de éstas se hará a prorrata, sin distinción 
alguna. Si el testador hubiere dispuesto que se pague 
cierto legado con preferencia a otros, no sufrirá aquél 
reducción sino después de haberse aplicado éstos por 
entero al pago de la legítima”. Esta permisividad del 
legislador sirve para conciliar la libertad testamentaria y 
la obligatoriedad de la legítima. Se respetará las mandas 
preferentes del testador en tanto en cuanto los restantes 
legados sirvan para cubrir la porción de bienes que 
obligatoriamente reconoce la ley a los legitimarios. Sin 
embargo, si no son suficientes, se tendrá que reducir o 





                                           
1409
 Art. 815: “El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier título 
menos de la legítima que le corresponda, podrá pedir el complemento de la misma”. 
Véase DE COSSIO, A.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pp. 579 y ss. 
 
1410
 Este criterio de preferencia no concuerda con el artículo 887 del mismo cuerpo 
legal donde ante la falta de bienes de la herencia para cubrir los legados, el legislador 
opta por un orden diferente: “1º los legados remuneratorios, 2º los legados de cosa 
cierta y determinada que forme parte del caudal hereditario, 3º los legados que el 
testador haya declarado preferentes, 4º los de alimentos, 5º los de educación y 6º los 
demás a prorrata”. Si el art. 820 opta en primer lugar por los legados que declare 
preferentes el testador, no lo hace en cambio el art. 887 que los coloca en tercera 
posición. Sin duda, este último precepto pretende dirimir posibles conflictos entre 
legatarios mientras el art. 820 lo hace pero aludiendo más bien a las posibles disputas 
entre legatarios y herederos forzosos. Como dice O’CALLAGHAN (en Código Civil: 
comentado…, op. cit., pág. 825) en el artículo 820 se busca “prescindir para la 
reducción de toda consideración basada en el objeto o finalidad del legado”. 
 




c. “Si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia, 
cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible, los 
herederos forzosos podrán escoger entre cumplir la 
disposición testamentaria o entregar al legatario la parte 
de la herencia de que podía disponer libremente el 
testador”1411.Estamos ante la denominada “cautela 
socini” o “gualdense”1412 a través de la cual si existe un 
legado que supere la parte disponible, el legitimario 
puede contentarse con la manda a modo de satisfacción 
de su legítima, pero con la ventaja de que naturalmente 
obtendrá más patrimonio hereditario pues percibirá más 
de la cuantía fijada por la “portio debita”. La 
contrapartida es que la manda estará gravada con un 
usufructo o una renta vitalicia que el heredero forzoso 
necesariamente ha de aceptar, por lo que constituye una 
evidente excepción a la intangibilidad cualitativa de la 
legítima
1413
, tal y como hemos matizado en el epígrafe a 
tal efecto. Si el legitimario lo prefiere, podrá rechazar 
                                           
1411
 Cfr. Con el art. 649.3 del Proyecto de Código Civil de 1851: “los legatarios de 
usufructo o de la renta no pueden quejarse, pues que se les da todo aquello que pudo 
disponer el testador, y los herederos forzosos tampoco pueden quejarse, pues son 
libres en ejercitar la disposición, si creen que no es inoficiosa y excesiva, o en 
reemplazarla, cediendo la parte disponible si creen lo contrario”. 
 
1412
 DE FUENMAYOR CHAMPÍN, A.: Cautela Sociniana o Gualdense, ADC, 
febrero y marzo, 1948, pp. 65 y ss. STS de 10 de julio de 2003: “la denominada 
cautela sociniana o gualdense, consistente en la opción concedida por el testador al 
legitimario para elegir entre dos alternativas: o tolerar el usufructo universal del 
cónyuge viudo, o atribuirle el pleno dominio de todo el tercio de la herencia 
denominado de libre disposición, a más de los derechos que la ley concede al cónyuge 
supérstite como legitimario”.Véase también RAGEL SÁNCHEZ, L.F: La cautela 
gualdense o socini y el artículo 820. 3º del Código civil, Madrid, 2004; ABELLA 
RUBIO, J.M.: La división de la cosa común en el código civil, Madrid, 2003, pp. 179 
y ss.; CÁRCABA FERNÁNDEZ, M.: Los derechos sucesorios…, op. cit., pp. 88 y ss. 
 
1413
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op.  cit., pp. 232 y 233. 
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esta opción y percibir exclusivamente su legítima sin 
cargas ni gravámenes, perdiendo entonces lo que a 
mayores le había concedido el “de cuius”, y 
entregándose en este caso al legatario la parte disponible 
sobre la que tenía plena libertad de testar el causante. 
 
C.- FORMAS DE PAGO. 
 
Una vez que se han determinado los herederos forzosos, falta 
por satisfacerles su legítima. Normalmente, para proceder a su pago 
se tienen que atribuir bienes hereditarios (“in natura”) en el propio 
testamento, porque así pareció desprenderse del artículo 806 de 
nuestro Código civil, que se refiere a bienes relictos y no a la 
entrega de una cuantía “en dinero” que no proceda de la propia 
herencia. 
 
Sin embargo, sumergiéndose en este cuerpo legal se puede 
llegar a la conclusión de que existen excepciones como las 
recogidas en los arts. 821, 822, 829 y 1056. 2º
1414
. Son supuestos en 
                                           
1414
 VV.AA. (dir. LACRUZ BERDEJO, J.L.): Elementos…, op. cit., pp. 372-374. El 
artículo 821 hace mención a que ante la reducción de un legado consistente en una 
finca de difícil división, si calculada su disminución no pierde la mitad del valor, 
quedará para el legatario y en caso contrario para los herederos forzosos. No obstante, 
el que obtenga el fundo deberá abonar “su respectivo haber en dinero”. Coincidiendo 
legatario y legitimario en la misma persona, éste podrá obtener toda la finca siempre y 
cuando no exceda “el importe de la porción disponible y de la cuota que le 
corresponda por legítima”. El antiguo art. 822 del CC, se corresponde prácticamente 
con el vigente 821. 3º, que dice lo siguiente: “Si los herederos o legatarios no quieren 
usar del derecho que se les concede en este artículo se venderá la finca en pública 
subasta, a instancia de cualquiera de los interesados”. El precepto 829 tiene que ver 
con la mejora. En caso de que se fije sobre una “res certa”, si su valor supera la 
“legítima larga” la diferencia tendrá que abonarse a los restantes interesados “en 
metálico”. Y por último, el art. 1056. 2º ordenará que “el testador que en atención a la 
conservación de la empresa o en interés de su familia quiera preservar indivisa una 




que el pago de la legítima se podrá verificar “en metálico”, con 
dinero que no deriva precisamente de la herencia. Para entendernos, 
quieren decir casi todos estos supuestos que cubriéndose con bienes 
relictos más de lo que debería percibir algún legitimario en razón de 
su “portio debita”, el beneficiario tendrá que abonar en metálico la 
diferencia a los demás herederos forzosos en concepto de su 
legítima. 
 
Con la ley de reforma de 13 de mayo de 1981, todo parece 
apuntar a que se expanden las excepciones y que es ciertamente 
admisible que alguno de los herederos forzosos pueda percibir 
determinados bienes pertenecientes a la herencia y abonar con su 
dinero la porción obligatoria que la ley establece para los restantes 
legitimarios
1415
. Ello se infiere del artículo 841: “El testador, o el 
contador-partidor expresamente autorizado por aquél, podrá 
adjudicar todos los bienes hereditarios o parte de ellos a alguno de 
los hijos o descendientes, ordenando que se pague en metálico la 
porción hereditaria de los demás legitimarios. También 
corresponderá la facultad de pago en metálico en el mismo supuesto 
                                                                                                               
explotación económica o bien mantener el control de una sociedad de capital o grupo 
de éstas podrá usar de la facultad concedida en este artículo, disponiendo que se pague 
en metálico su legítima a los demás interesados”. Véase ALBALADEJO, M.: Curso 
de…, op. cit., pp. 380 y ss. 
 
1415
 Antes de la ley de reforma de 1981, DE LA CÁMARA ÁLVAREZ, (en Estudio 
sobre el pago con metálico de la legítima en el Código civil, en la obra “Centenario de 
la ley del Notariado”, Madrid, 1964, pp. 713 y ss.) ya se había postulado a favor del 
pago con dinero de la legítima, incluso en supuestos no tasados en las normativa 
civilística. ROCA-SASTRE MUNCUNILL (en Derecho de sucesiones, Tomo II, 
Barcelona, 1997, pp. 139 y ss.) elogió su discurso por los “razonamientos de buena 
política jurídica, debido a las ventajas que, a veces, proporciona la posibilidad de 
apartar con dinero, normalmente, no hereditario, a algún o algunos legitimarios en 
hipótesis que en la realidad se dan con bastante frecuencia”.La teoría de DE LA 
CÁMARA cobró mayor fuerza con la nueva redacción del artículo 841, que supuso un 
nuevo empuje hacia la aceptación de su argumentación por buena parte de la doctrina.  
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del párrafo anterior al contador-partidor dativo a que se refiere el 
artículo 1.057 del Código Civil”. Este precepto alude a los 
descendientes y no a ningún otro legitimario, pero sigue 
confirmando la idea de que puede abonar la legítima el agraciado 
con los bienes hereditarios, cubriendo las restantes con sus propios 
fondos y “en metálico”1416. 
 
Pero sea como sea, lo transcendental es que el heredero 
forzoso perciba el valor de su legítima, por cuanto así lo ha 
defendido hasta la saciedad nuestro Código civil. Las reglas de su 
imputación así lo prevén y la propia acción de complemento del art. 
815 permite tanto la percepción de la “portio debita” cuando es 
insuficiente por vía de legado o de herencia, o también mediante 
donaciones (art. 819). En mi opinión, ésta sigue siendo la regla 
general, lo que no implica que en determinadas circunstancias la 
satisfacción “en dinero” pueda efectuarse porque así lo ha dispuesto 
la ley o bien porque faculte una determinada norma al testador  para 
poder actuar en este sentido. 
 
7.- LEGÍTIMA DE LOS ASCENDIENTES. 
 
          En ausencia de hijos y descendientes, son legitimarios “los 
padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes”. Este 
artículo 807.2º del Código civil
1417
 hace referencia a los 
ascendientes en caso de falta de descendientes o premoriencia de 
                                           
1416
ALBALADEJO, M.: Curso de…, op. cit., pp. 380 y ss. 
 
1417
 VV.AA. (dir. ALBÁCAR LÓPEZ, J.L.): Código Civil: doctrina…, op. cit., pp. 
857 y ss. 




los mismos, excluyendo supuestos como el rechazo de la herencia, 
la desheredación o la indignidad consagrados en los artículos 924, 
929 y 985 del vigente código sustantivo de Derecho civil. Y ello es 
así por cuanto en los anteriores supuestos procede directamente el 
derecho de representación a favor de los ascendientes. 
 
Como se puede observar, no se estipula ninguna distinción 
entre la línea paterna y materna, pero sí que se establece la 
preferencia del grado más próximo sobre el más remoto, de modo 
que el padre supérstite del causante tiene preferencia sobre el 
abuelo. Con la entrada en vigor de la Constitución española de 
1978
1418
 se produce una importante reforma en el artículo 807
1419
, 
que permite equiparar a todos los efectos, principalmente de 
filiación y sucesión, a los hijos fruto de una relación matrimonial, 




En lo que respecta a la cuantía de la legítima, ésta será 
variable dependiendo de si los padres o ascendientes concurren con 
                                           
1418
 Los principales cambios que introdujo la CE en la materia, aparecen recogidos en 
el artículo 14 (establece el principio de igualdad que impide la discriminación por 
razón de nacimiento) y en el artículo 39.2 (tampoco podrá producirse ninguna 
exclusión o diferenciación por razón de la filiación o del estado civil). ROCA-
SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho de sucesiones, Tomo II, Barcelona, 1997, pp. 
135 y ss. 
 
1419
 Antes de la reforma, el artículo 807.2º quedó redactado de la manera que sigue: “a 
falta de los anteriores, los padres y ascendientes legítimos respecto de sus hijos y 
descendientes legítimos”. Con la entrada en vigor de la nueva modificación, 
desapareció el término “legítimos”, por lo que gozaban de plena igualdad recíproca los 
ascendientes y los descendientes sin que la filiación o el estado civil pudiese 
perjudicarlos. Para un análisis del precepto antes de su derogación, véase MANRESA 
NAVARRO, J.M.: Comentarios al Código civil español,  Madrid, 1951, pp. 298 y ss.  
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el cónyuge supérstite del finado o bien son los únicos legitimarios. 
Si no participa en la sucesión en el cónyuge por su premoriencia o 
inexistencia, los ascendientes percibirán la “mitad del haber 
hereditario”1420. En el supuesto inverso, el patrimonio se reducirá 
hasta la “tercera parte de la herencia”1421. 
 
B.- LA DIVISIÓN DE LA LEGÍTIMA ENTRE LOS 
ASCENDIENTES. 
 
Con objeto de evitar posibles equívocos, al art. 810 del 
Código civil
1422
 clarifica el reparto de la “portio debita” entre los 
parientes en línea recta ascendente, teniendo en cuenta el carácter 
preferente del grado más próximo: 
 
a) La supervivencia de los dos padres significa la división de 
la porción de bienes reconocida por la ley a partes iguales. 
 
b) La ausencia de alguno de los padres acrece la porción del 
otro, de tal manera que el supérstite percibe la legítima íntegra. 
 
                                           
1420
 Art. 809 del CC: “Constituye la legítima de los padres o ascendientes la mitad del 
haber hereditario de los hijos y descendientes, salvo el caso en que concurrieren con el 
cónyuge viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto será de una tercera parte 
de la herencia”. O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op.  cit., pp. 235 y ss. 
 
1421
 Art. 809 del CC. 
 
1422
 “La legítima reservada a los padres se dividirá entre los dos por partes iguales: si 
uno de ellos hubiere muerto, recaerá toda en el sobreviviente. Cuando el testador no 
deje padre ni madre, pero si ascendientes, en igual grado, de las líneas paterna y 
materna, se dividirá la herencia por mitad entre ambas líneas. Si los ascendientes 
fueren de grado diferente, corresponderá por entero a los más próximos de una u otra 
línea”. DE COSSIO, A.: Instituciones de Derecho…, op. cit., pp. 585 y ss. 
 




c)  A falta de los anteriores, los ascendientes de segundo o 
posterior grado, tanto por línea paterna como materna tendrán que 
dividir por mitades la “parte debita iure nature”. Es requisito “sine 
qua non” que los ascendientes por una u otra línea estén dentro del 
mismo grado. 
 
a.- El Derecho de reversión como excepción a la distribución de la 
legítima del artículo 810 del Código civil. 
 
A la vista del art. 812
1423
, surge un derecho por el cual los 
ascendientes del causante pueden suceder en determinados bienes y 
derechos, siempre y cuando la intención de los primeros sea 
recuperar alguna donación efectuada, si el donatario (hijo o 
descendiente) ha muerto sin posteridad. Entonces, si ha fallecido sin 
descendencia no cabe duda de que puede reclamar esta dádiva el 
ascendiente, incluso en el supuesto de que sea indigno o fuese 
desheredado por cuanto estamos ante una donación “inter 
vivos”1424. 
                                           
1423
 ROMÁN GARCÍA, A.: El derecho de reversión legal: análisis del art. 812 del 
Código civil español, Madrid, 1984;MASIDE MIRANDA, J.E.: El derecho a 
reversión del artículo 812 del código civil, Revista crítica de derecho inmobiliario, nº 
694, 2006, pp. 515-542. 
 
1424
 O’CALLAGHAN, X.: Código Civil: comentado…, op. cit., pp. 810 y ss. Esta 
circunstancia afectará también decisivamente a su naturaleza jurídica. Está claro que 
forma parte de una sucesión que ordena la ley, pero que no se incluye en la sucesión 
ordinaria (no es legítima ni pertenece a la libre disposición) que estamos a tratar a los 
largo de este trabajo de investigación. LACRUZ BERDEJO (en Elementos de 
Derecho…,op. cit., pp. 361-363) considerará que a la legítima del cónyuge supérstite 
no podrá deducírsele este tipo de donaciones “pues si no se tiene en cuenta este 
recobro – que entonces no existe- cuando el cónyuge concurre con descendientes, 
tampoco debe ser eficaz a falta de éstos: de lo contrario el esposo supérstite, al 
concurrir con ascendientes, acaso percibiría menos que concurriendo con los hijos, 
contra la evidente intención del legislador”.Es consecuentemente una sucesión 
especial por cuanto solo atañe a una serie de bienes donados, pero a la vez estos bienes 
pueden servir para satisfacer la deuda contraída con los acreedores del causante a falta 
de otros que no pertenezcan a su misma categoría, pues aún tratándose de una 
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“Los ascendientes suceden con exclusión de otras personas 
en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descendientes muertos sin 
posteridad”1425. Estamos por tanto en presencia de un mandato 
imperativo que prevalece sobre la normativa testamentaria
1426
 y que 
se refiere a donaciones efectuadas a un descendiente, excluyéndose 
de raíz las donaciones onerosas o remuneratorias, todo tipo de 
regalos y otras liberalidades. En consecuencia son donaciones puras 
que para su cómputo a los efectos previstos, se deben particularizar; 





Hasta aquí, me he centrado desde la perspectiva de que los 
objetos donados existan en el momento de producirse la 
donación
1428
. Empero si los bienes han sido vendidos, sustituidos o 
incluso enajenados, el donante sobreviviente podrá subrogarse en la 
posición del donatario, asumiendo sus mismas acciones y derechos: 
“Si hubieren sido enajenados, sucederán en todas las acciones que 
el donatario tuviera con relación a ellos, y en el precio si se 
                                                                                                               
sucesión “sui generis” se debe responder en primer lugar a toda deuda que haya 
podido contraer el perceptor de la donación.  
 
1425
  Art. 812 del Código civil.  
 
1426
 GARCÍA AMIGO, M.: La integración del testamento, en “Libro homenaje al 
profesor Manuel Albaladejo García”…, op. cit., pág. 1847. 
 
1427
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio de…, op. cit., pp. 236 y ss. 
 
1428
 VV.AA. (coord. LACRUZ BERDEJO, J. L.): Elementos de Derecho…, op. cit., 
pág. 362: “En cuanto al objeto de la sucesión, entran en él por analogía, las acciones 
derivadas de la pérdida de la cosa (salvo, acaso, la nacida del seguro cuyas primas 
paga el donatario”. 
 




hubieren vendido, o en los bienes con que se hayan sustituido, si los 
permutó o cambio”1429. 
 
 
8.- LEGÍTIMA DEL CÓNYUGE VIUDO. 
 
El cónyuge supérstite que en el momento de la defunción de 
su consorte no éste separado judicialmente o de hecho, podrá 
concurrir a la herencia incluso con otros legitimarios
1430
. 
Evidentemente, este artículo 834 del Código civil hace referencia a 
dos supuestos en los que se priva al cónyuge sobreviviente de la 
legítima. El redactor de este precepto, no quiso especificar los otros 
dos casos en los que también hay una exclusión por falta de 
vigencia del matrimonio, como son la nulidad matrimonial y el 
divorcio y se puede sobrentender perfectamente. En la nulidad se 
considera que los cónyuges nunca contrajeron nupcias, mientras 
que en el divorcio su matrimonio fue válido hasta el instante en que 
se produce una ruptura en la relación conyugal avalada por 
                                           
1429




 Los precedentes más remotos del Derecho de sucesiones del cónyuge viudo los 
encontramos en las Novelas 53 y 117 de Justiniano. La viuda que rozaba o casi  
rozaba la indigencia y que no había sido dotada tenía la posibilidad de acceder a la 
cuarta parte de los bienes del marido hasta un límite de cien libras de oro. Se 
denominaba a esta porción de bienes “quarta uxoria”. Pese a que en el FUERO 
JUZGO dicha institución parece ser que tuvo una cierta importancia (Libro IV, Tít. II, 
Leyes 13 y 15) mientras el consorte mantuviese su estado civil, lo cierto es que el 
Derecho romano y el pensamiento recopilado en las Novelas justinianeas tuvieron que 
recalar en el sistema jurídico español a través de “Las Partidas” y concretamente de la 
Part. VI, 13, 7. El Proyecto de García Goyena del año 1851 también se acordó de la 
viuda, otorgándole un usufructo variable dependiendo de la cantidad de hijos 
concebidos en el seno del matrimonio (art. 653). Pero en este último caso, no eran 
propiamente legitimarios, como sí lo han pasado a ser a partir del vigente Código civil. 
Vid. CÁRCABA FERNÁNDEZ, M.: Los derechos sucesorios…, op. cit., pp. 13 y ss. 
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sentencia judicial y desaparecen a partir de ese momento todos los 
derechos que poseían recíprocamente, donde también se incardinan 
los sucesorios
1431




Los principales rasgos que presenta la legítima del cónyuge 
viudo son: 
 
1º.- Es un derecho mutuo que se concede tanto al marido 
como a la mujer en el momento en que su estado civil pasa a ser de 
viudedad.  
 
2º.- Dicho derecho no está sometido a condición, no 
dependiendo su existencia de una prelación de legitimarios. Es 
decir, aunque el causante tenga hijos o ascendientes, no es motivo 
suficiente para que prive al viudo de su “portio debita” pero sí para 
que varíe la cuantía a percibir. 
 
3º.- No se obtiene la nuda propiedad de los bienes sino un 
usufructo legal y parcial sobre los mismos tal y como deja entrever 
el artículo 834. Por medio de esta figura jurídica se tendrá que 
                                           
1431
 RAGEL SÁNCHEZ, L.F.: Nulidad, separación y divorcio en la jurisprudencia, 
Madrid, 2003. Huelga decir que si se produce una reconciliación entre los cónyuges 
notificada fehacientemente al juzgado, el viudo conservará intactos todos sus derechos 
(art. 835). Debido a la incongruente anterior redacción del primer párrafo de este 
precepto, (“cuando estuvieren los cónyuges separados en virtud de demanda, se 
esperará al resultado del pleito”) se decidió a través de una reforma eliminarlo y 
clarificar a su vez el artículo 834 de la siguiente manera: “El cónyuge que al morir su 
consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho”. A partir de la 
reforma de 8 de julio de 2005, se refleja en el Código civil la separación de hecho 
como causa que puede frustrar la percepción de la legítima por el cónyuge viudo. 
  




satisfacer la legítima, rigiéndose por las reglas generales previstas 
en los arts. 467 a 522, y se extinguirá por las causas estipuladas en 
los arts. 513 a 522. 
 
4º.- Cabe la posibilidad de conmutación en el pago de la 
legítima, de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 839.  
 
5º.- La totalidad de los bienes del patrimonio hereditario 




La cuota del cónyuge viudo será variable, dependiendo de su 
concurrencia o no con otros legitimarios
1432
. En virtud del artículo 
834
1433
, si el consorte “concurre a la herencia con hijos o 
descendientes, tendrá derecho al usufructo del tercio destinado a 
mejora”1434. A todas luces es evidente que si no se ha realizado 
ninguna donación que se puedan imputar a la mejora, se deberá 
                                           
1432
 La Base 17 de ley de 11 de mayo de 1888 daba una idea aproximada de lo que 
posteriormente sería la regulación de la cuantía del cónyuge viudo en el Código civil 
español:“se establecerá a favor del viudo o viuda el usufructo que alguna de las 
legislaciones especiales le conceden, pero limitándolo a una cuota igual, a lo que por 
su legítima hubiera de percibir cada uno de los hijos, si los hubiere”. Además de todo 
lo que tiene que ver con la legítima del cónyuge viudo, existen una serie de derechos 
viduales reconocidos por la propia ley. En este sentido, VALLET DE GOYTISOLO, 
J.: Panorama…, op. cit., pp. 769 y ss. 
 
1433
 Para una aproximación histórico-jurídica de la normativa del Código civil desde el 
año 1889 hasta la mitad del siglo XX en cuanto a la regulación de la legítima del 
cónyuge viudo, se recomienda MANRESA NAVARRO, J.M.: Comentarios…, op. 
cit., pp. 570 y ss. 
 
1434
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pp. 239 y ss. FERNÁNDEZ 
GONZÁLEZ-REGUERAL, M.A.: Separación conyugal:la legítima del cónyuge 
viudo, Revista “La Ley”, nº1, 1997, pp. 2084-2091. 
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aplicar el usufructo sobre los bienes que formen parte del tercio, y 
si es necesario, también se podrá adquirir de lo que haya subsistido 
luego de practicada la acción de reducción de las donaciones. Si 
éstas son imputables a la mejora, se buscará causar el mínimo daño 
posible si se han de aminorar las dádivas en cuanto al usufructo 
legal, aunque lo más prudente sería en este caso analizar si hay 
otros bienes que sean susceptibles de imputarse al tercio.  
 
Pero llegados a este punto, se debería discutir cuál sería la 
condición necesaria para que se llegue a producir. ¿Sería suficiente 
con la interposición de una acción para que se pudiesen gravar esos 
bienes? ¿Tendría que mediar la declaración del “de cuius”? ¿Tiene 
tanta entidad la propia legítima del cónyuge supérstite que su sola 
existencia podría someter a gravamen dichos bienes? En principio 
no hay ninguna duda de que los mejorados deben soportar el 
usufructo legal. Pero si el causante solo ha cumplido en parte con el 
tercio destinado a mejora se indagará quiénes han sido los restantes 
legitimarios que han podido adjudicarse la cuota restante, entre los 
cuales puede encontrarse el propio cónyuge. De esta manera podrá 
gravarse esos bienes en nuda propiedad con el usufructo legal 
correspondiente, pues no debemos olvidar que el artículo 806 del 
Código civil impide al testador disponer de una serie de bienes que 
en concepto de “portio debita” tiene que reservar a determinados 
herederos. 
 
Distinto sería que el cónyuge viudo concurriese sólo con 
ascendientes. El artículo 809 fijaba la porción de bienes obligatoria 
que han de percibir los ascendientes en la mitad del haber 




hereditario. Si participaba también de la herencia el cónyuge, se 
reducía la percepción de aquellos en un tercio de los bienes. Por 
tanto, la intangibilidad cualitativa de la legítima no permite que el 
usufructo grave el tercio de la herencia de los ascendientes. 
Entonces, inevitablemente los dos tercios restantes que son de libre 
disposición y en propiedad, se verán gravados con el usufructo 
vidual, que abarcará la mitad de la herencia según lo ha dispuesto el 
artículo 837 del cuerpo legal que estamos a analizar. 
 
La última posibilidad sería la de que el cónyuge viudo fuese 
el único legitimario. El artículo 838
1435
 establece que “no 
existiendo descendientes ni ascendientes el cónyuge sobreviviente 
tendrá derecho al usufructo de los dos tercios de la herencia”. Se 
está refiriendo indirectamente a una concurrencia no con 
legitimarios sino con extraños
1436
, lo que suavizará la cautela por 
cuanto ya no hay legítima de otros legitimarios sino que únicamente 
se tendrá que satisfacer la “vidual”. 
 
El cónyuge viudo es un heredero forzoso que tiene derecho a 
la legítima. Esto quiere decir que en general toda regulación de esta 
institución le será de plena aplicación. Por eso, cualquier 
disposición que beneficie al consorte se deberá imputar a la 
legítima, salvo se infiera lo contrario de la voluntad del causante. El 
                                           
1435
 VV.AA. (coord. LACRUZ BERDEJO, J. L.): Elementos de…, op. cit., pp. 365 y 
ss. Este académico opina que el cónyuge sobreviviente en este supuesto es heredero 
“ab intestato”.Discrepo de esta concepción porque sino hay descendientes ni 
ascendientes, ello no obsta para que necesariamente se tenga que producir la apertura 
de la sucesión intestada, pues puede darse una sucesión testamentaria desde el mismo 
momento en que se instituyen extraños en concurrencia con un legitimario que no es 
otro que el consorte del causante. 
 
1436
 O’CALLAGHAN, X.: Código Civil…, op. cit., pp. 851 y ss. 
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título por el cual se le otorgue el usufructo legal es lo menos 
importante; lo importante es que se otorgue, sea a través de una 
donación, por medio de un legado, o mismamente bajo la 
institución de herederos
1437
.Pero, en cualquier caso, como heredero 
forzoso que es según el artículo 807, podrá ejercitar cuantas 
acciones sean necesarias para obtener la cuota íntegra de la 
legítima, siempre y cuando el testador le haya dejado menos de lo 
que le debe corresponder. 
 
C.- PAGO DE LA LEGÍTIMA Y CONMUTACIÓN. 
 
Para sortear los perjuicios que el usufructo vidual puede tal 
vez producir sobre los bienes de la herencia, el Código civil en sus 
artículos 839 y 840, prevé una serie de supuestos para efectuar el 
pago de la legítima y que permiten la conmutación del usufructo 
legal. Se compensa el gravamen usufructuario con otras fórmulas 
totalmente válidas como son una renta vitalicia
1438
, la asignación en 
propiedad de determinados bienes, o la entrega de un capital “en 
efectivo”. 
 
                                           
1437
 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho de sucesiones, Tomo II, Barcelona, 
1997, pág. 302: “En definitiva, como la legítima general, la del cónyuge viudo 
constituye una institución de Derecho necesario y de naturaleza mortis causa, en la 
que se da también la dualidad de elementos inherentes al total sistema legitimario del 
Código civil, es decir, la porción de bienes reservada por la ley, y la porción de bienes 
con los que el causante por cualquier título puede y debe satisfacer la referida cuota 
reservada, de suerte que la institución de heredero, el legado, la donación o cualquier 
otro título, en especial particional, serán medios idóneos para cumplir con su deber 
legitimario respecto a su cónyuge”. 
 
1438
 Se puede revisar su cuantía, en base a la depreciación de la moneda. Vid. O’ 
CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pp. 240 y ss. 
 




Para estimar la conveniencia o no de adoptar esta medida, el 
artículo 839 faculta a los herederos
1439
 para que sean ellos de mutuo 
acuerdo con el cónyuge viudo
1440
 los que decidan si se debe 
producir esta sustitución para el abono de la legítima
1441
. No 
obstante, el término de “herederos” no es del todo preciso, ya que 
no todos los herederos que concurren a la herencia deben ponerse 
de acuerdo, sino única y exclusivamente los legitimarios afectados 
por la legítima vidual, incluso aunque no tengan la condición de 
herederos. O’CALLAGHAN da un ejemplo brillante en este 
sentido: “en caso del artículo 834, concurre el cónyuge con varios 
hijos (legitimarios) y uno de ellos recibe como legado el tercio de 
                                           
1439
 El art. 389 del CC solo menciona a los herederos. No obstante, debe hacerse una 
interpretación amplia de la norma e incluir a los legatarios, dado que pueden ser los 




 Cfr. con la Fundamento de Derecho 2º de la Sentencia de la Sala civil del Tribunal 
Supremo de fecha 4 de octubre de 2001: “El Motivo no se acepta, pues, evidente es, 
que la propia sanción del art. 839.1º, al hacer constar que los herederos puedan 
satisfacer al cónyuge su parte de usufructo asignándole una renta vitalicia, los 
productos de determinados bienes o un capital efectivo procediendo por mutuo 
acuerdo y en su defecto por virtud de mandato judicial «viabiliza la declaración 
judicial al respecto realizada por la Sala sentenciadora, ya que, partiendo del dato 
incuestionable de que no existe ni existió ese mutuo acuerdo, que, obvio es, abarca a 
un consenso no sólo de herederos sino también con la participación del propio 
cónyuge viudo como titular de su cuota, en este caso, según lo dispuesto en el art. 838 
ascendente a los dos tercios de la herencia, cuando no exista ese mutuo acuerdo dicha 
satisfacción se adoptará en virtud del mandato judicial”. Por tanto, el mutuo acuerdo 
entre los herederos y el cónyuge viudo siempre será necesario, y no solo cuando se 
produzca un fraude en la cuota legitimaria del consorte. Esta teoría que ha descartado 
el Tribunal Supremo, la han defendido entre otros ALBÁCAR LÓPEZ (en Código 
Civil: doctrina…, op. cit., pp. 1007 y ss.). Tampoco el artículo 840 da a entender que 
el cónyuge viudo no tiene una actitud pasiva en cuanto a la decisión de la conmutación 
para el pago de su legítima: “Cuando el cónyuge viudo concurra con hijos sólo del 
causante, podrá exigir que su derecho de usufructo le sea satisfecho, a elección de los 
hijos, asignándole un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios”. CÁRCABA 
FERNÁNDEZ, M.: Los derechos sucesorios…, op. cit., pp. 76 y ss. 
 
1441
 La facultad de conmutación es atribuible al contador-partidor mientras exista una 
delegación expresa del testador, debido a que aquel representa al causante. Véase 
O’CALLAGHAN, X.: Código Civil…, op. cit., pp. 851 y ss.; PUIG BRUTAU, J.: 
Fundamentos del Derecho Civil, Tomo V, Volumen III, Barcelona, 1983, pp. 82 y ss. 
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mejora; sólo éste (no los demás herederos ni los demás legitimarios) 
deberá estar de acuerdo para la conmutación”1442. Si surgen posturas 
confrontadas entre los legitimarios, o entre éstos y el consorte, la 
ley ordena que, excepcionalmente, sea un juez el encargado de 
disipar esta cuestión de la mejor manera posible, y teniendo 
motivos más que suficientes para asegurar el cumplimiento del 





Ahora bien, existen muchos interrogantes en lo que respecta a 
si el consorte debe recibir su compensación en bienes hereditarios o 
pueden ser de otra índole. Si reconocemos que el cónyuge supérstite 
es un heredero, no se puede negar que tiene derecho a exigir que se 
le entreguen bienes, capitales o rentas que formen parte de la 
herencia. En el lado contrario, está la idea de que posee un carácter 
especial alejado de la categoría de los herederos y situada más 
próxima a la de los legatarios de parte alícuota. Esta segunda 
opinión, podría llevar aparejadas consecuencias jurídicas 
verdaderamente nefastas, tal y como señala DE COSSIO Y 
CORRAL
1444
: no tendría responsabilidad en cuanto a las deudas 
hereditarias, no podría intervenir en la partición salvo en aquellas 
operaciones que puedan perjudicar sus intereses y además los 
herederos podrían enajenar o gravar bienes de la herencia sin 
necesidad de su consentimiento. 
                                           
1442
 O’ CALLAGHAN, X.: Compendio…, op. cit., pág. 240. 
 
1443




 DE COSSIO, A.: Instituciones…, op. cit., pp. 587 y ss. 





Por eso, me parece más acertado defender el tenor literal del 
artículo 807 y considerarlo un heredero forzoso. Sin embargo, y 
debido a que los artículos 839 y 840 pretenden amparar las 
pretensiones de ambas partes y adecuarlas a lo estipulado por el 
ordenamiento jurídico, parece cuanto menos de sentido común que 
lo único importante es la satisfacción del crédito del cónyuge 
supérstite y la salvaguarda de los bienes de la herencia para que 
éstos no se devalúen significativamente o pierdan sus características 
intrínsecas. Si no se causa ningún perjuicio a ninguna de las partes, 
dará exactamente lo mismo que se abone la legítima vidual con 
bienes hereditarios o ajenos a la propia herencia. 
 
Existe un supuesto especial reconocido en el inciso 2º del 
artículo 840, según el cual la iniciativa para conmutar, empieza con 
la proposición del cónyuge viudo. Cuando concurra el viudo con los 
hijos que por su cuenta haya tenido el causante, “podrá exigir que 
su derecho de usufructo le sea satisfecho, a elección de los hijos, 
asignándole un capital de dinero o un lote de bienes 
hereditarios”1445. Ya no se plantea la posibilidad del “mutuo 
acuerdo” entre herederos y el consorte. Con que interese este último 
la conmutación del usufructo, no tendrán más remedio los hijos del 
causante que elegir entre algunas de las dos propuestas que les 
brinda el Código civil, quedando sólo por concretar en este caso a 
                                           
1445
 Art. 840 del CC. 
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Destacar que en el intervalo de tiempo desde la muerte del 
“de cuius” hasta que se concreten los bienes destinados al usufructo 
legal y su compensación por cuestión del pago de la legítima del 
cónyuge viudo, o se produzca efectivamente una conmutación sobre 
ese usufructo, “estarán todos los bienes de la herencia afectos al 
pago de la parte de usufructo que corresponda al cónyuge”1447. 
Consiguientemente, se establece un “derecho de garantía”1448 para 
proteger los intereses viudales. De esta manera, se asegurará que los 
trámites necesarios para la satisfacción de la cuota vidual se harán 
por parte de los herederos con la mayor celeridad posible, porque 
mientras tanto el usufructo no gravará una parte los bienes de la 
                                           
1446
 La antigua redacción del artículo 840 del CC, en relación con el párrafo segundo 
del artículo 837 que también fue modificado, nos da un valioso indicio acerca de la 
razón del precepto actual. Así el art. 840 introducido por la ley de 13 de mayo de 1981 
y modificado por ley de 8 de julio de 2005 decía lo siguiente: “Cuando se esté en el 
caso previsto por el párrafo segundo del artículo 837, el cónyuge podrá exigir que el 
usufructo que grave la parte que reciban los hijos le sea satisfecho, a elección de éstos, 
asignándole un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios”.Por alusiones, el 
inciso 2º del artículo 837 que también ha sido modificado manifestaba que “igual 
extensión tendrá el usufructo cuando los únicos herederos forzosos que concurran con 
el viudo o viuda sean hijos sólo de su consorte concebidos constante el matrimonio de 
ambos. La cuota usufructuaria recaerá en este caso sobre el tercio de mejora, gravando 
el resto del tercio de libre disposición.Con estos precedentes, no es de extrañar la 
precaución adoptada para que los hijos adulterinos del finado tengan la menor relación 
posible con el cónyuge del causante, pues las dos opciones que se conceden a los 
herederos o legatarios permiten que una vez se entregue “un capital en dinero o un lote 
de bienes hereditarios” se de por zanjado la legítima del cónyuge viudo. Sin embargo, 
quizás el vigente artículo 840 se ha extralimitado, incluyendo a todos los hijos del 
fallecido que no haya concebido con su consorte. O’CALLAGHAN, X.: Código 
Civil…, op. cit., pp. 853 y ss. 
 
1447
  Párrafo 2º del artículo 839 del Código civil. 
 
1448
 PUIG BRUTAU, J.: Fundamentos del Derecho Civil, Tomo V, Volumen III, 
Barcelona, 1983, pp. 82 y ss. 




herencia, sino que se convertirá en un auténtico usufructo universal 





IV.- LEY 2/2006 DE DERECHO CIVIL DE GALICIA. 
 
 
1.- LA LEGÍTIMA COMO LÍMITE A LA LIBERTAD 
DE TESTAR. 
 
El Derecho civil gallego, en lo que atañe a la configuración 
jurídica de la legítima, ha experimentado un importante cambio con 
la actual Ley vigente en relación con la ya malograda Ley 4/1995. 
Uno de esos pilares fundamentales del cambio ha sido la pugna por 
la preponderancia de la libertad del testador para regir su sucesión 
frente a los derechos legalmente atribuidos a los legitimarios sobre 
la herencia. Pero, pese a ese intento de dar primacía a la voluntad 
del causante, no podemos olvidar que la legítima sigue siendo un 
límite a esa voluntad, puesto que aunque el propio artículo 181 de la 
Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia prescriba, por este orden, 
que la sucesión se regirá por “testamento, cualquiera de los pactos 
sucesorios admisibles conforme al derecho y por disposición de la 
Ley”, lo cierto, es que la Ley, pese a situarse en el último escalafón, 
predomina frente a la propia facultad de disposición que el causante 
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tiene sobre sus bienes cuando tales disposiciones perjudican a los 
llamados legitimarios1449. 
 
Ello no obsta para que el “de cuius” materialice su sucesión 
de forma desigualitaria, distribuyendo su herencia a su arbitrio “in 
crescendo” la parte de unos herederos en detrimento de la de otros, 
cuyo único límite es el respeto a la legítima, la cual se ha visto 
reducida con la nueva regulación legal, como consecuencia de ese 
especial interés por no constreñir la voluntad del causante. 
 
 
2.- NATURALEZA JURÍDICA DE LA LEGÍTIMA. 
 
Determinar la naturaleza jurídica de la legítima resultaba ser 
ya un hecho controvertido desde la Ley Gallega de 1995, puesto 
que ante las lagunas de regulación existentes en ella, el operador 
jurídico se veía en la necesidad de remitirse al Código Civil como 
fuente normativa de carácter supletorio, y ello generaba 
discrepancias en relación con la naturaleza de la “portio debita”, 
puesto que unos autores entendían que tal naturaleza resultaba ser la 
de una “pars bonorum” por observancia directa de la norma estatal, 
mientras que otros autores entendían que la Ley 4/1995 configuraba 
por sí misma la legítima como una “pars valoris bonorum”. 
 
                                           
1449
 ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas, Derecho de Sucesiones y Régimen 
Económico Familiar de Galicia, Madrid, 2007, pág. 612: “(…) las legítimas, pese a las 
muchas formas y sistemas que pueden adoptar, vienen a ser en todo caso el 
reconocimiento legal de ciertos derechos sobre la herencia a determinados parientes, 
principalmente los hijos y descendientes, a recibir todo o parte de una herencia aun 
contra la voluntad del titular de los bienes”. 




Rompiendo con lo anterior, la nueva Ley de Derecho Civil de 
Galicia la configura como una “pars valoris”. Ello se desprende de 
los artículos 240 y 243 de la propia Ley, por lo que el legitimario 
podrá ejercitar un derecho de crédito personal que le faculta a 
percibir un determinado valor económico con cargo a la propia 
herencia. En suma, el causante conserva más que nunca sus 
facultades dispositivas sin ver gravados sus bienes con esa garantía 




A la hora de concretar el concepto de la “portio debita”, es 
preciso especificar que a diferencia de la anterior Ley de Derecho 
Civil de Galicia de 19951450, la actual Ley de 2006 no contiene una 
definición expresa de la misma. Para nuestro Código Civil, tal y 
como prevé el artículo 806, la “legítima es la porción de bienes de 
que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a 
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos”, 
concepto que viene a resaltar aun más ese carácter limitativo de la 
voluntad de testar del causante y que en esencia venía a ser el 
mismo que recogía la Ley 4/1995 aunque con ciertos matices. 
Como acertadamente señala BONFANTE
1451
, la sucesión legítima 
real es una limitación efectiva a la libertad de testar, consistente en 
la obligación de dejar una cuota de los bienes a los parientes más 
próximos entre los sucesores “ab intestato”.  
                                           
1450
 Vid. Artículo 146.1 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia 
(vigente hasta el 19 de julio de 2006): “legítima es la cuota de activo líquido que 
necesariamente corresponde a determinados parientes del causante de una sucesión y 
al cónyuge viudo de éste, salvo en los casos de apartación regulados en esta Ley”. 
 
1451
 BONFANTE, P.: Instituciones de Derecho Romano, Madrid, 2002, pág. 644. 
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En síntesis, el artículo 240 de la Ley de Derecho Civil de 
Galicia de 2006, como decíamos, intenta dar un concepto de 
legítima al señalar que “los legitimarios tienen derecho a recibir del 
causante, por cualquier título, una atribución patrimonial en la 
forma y medida establecidas en la presente Ley”. Se obvia por 
tanto, toda mención de la legítima como porción de bienes o cuota 
del activo, refiriéndose simplemente a una mera “atribución 
patrimonial”, por lo que parece claro que no se le está atribuyendo 
al legitimario un derecho a participar en los bienes de la herencia, 
sino que simplemente se le concede una atribución patrimonial con 
cargo a la misma. En suma, la actual redacción materializa la 
configuración de la “portio debita” como un derecho de crédito que 
el legitimario ostenta con cargo a la herencia, pero ello no significa 
que tal derecho lo sea sobre el propio patrimonio del causante 
formando parte de la propia comunidad hereditaria, sino que tal y 
como señala REBOLLEDO VARELA1452, no se trata más que de un 
mero derecho de crédito cuyo titular, el legitimario, tiene las 
mismas facultades que un acreedor vulgar. 
 
4.- LOS LEGITIMARIOS. 
 
La vigente Ley de Derecho Civil de Galicia, en su artículo 
238, concreta la figura de los legitimarios, al instituir como tales en 
primer lugar a los hijos y descendientes, y en segundo lugar al 
                                           
1452
 REBOLLEDO VARELA, A. L.: De las Legítimas, en “Comentarios a la Ley de 
Derecho Civil de Galicia, Ley 2/2006 de 14 de junio”, Pamplona, 2008, pp. 1015-
1079. 
 




cónyuge viudo. Recordemos también que la anterior Ley 4/1995 
regulaba de forma escueta la “portio debita”, haciendo una simple 
remisión a la normativa estatal. De esta regulación se desprende en 
primer lugar que, a diferencia de lo preceptuado en el artículo 807 
del Código civil, la ley Gallega no recoge la legítima de los 
ascendientes, por lo que tal y como señala ESPINOSA DE 
SOTO1453, sin perjuicio de su llamamiento “ab intestato” (que no ha 
sido modificado), en la sucesión testada, por voluntad del causante 
pueden quedar excluidos de la herencia.  
 
Este artículo del Código Civil, al hilo de la legítima de los 
descendientes, establece simplemente que serán herederos forzosos 
los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes; en 
cambio, la actual Ley de Derecho Civil de Galicia es mucho más 
concreta al determinar que tales legitimarios serán los hijos y 
descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados o 
indignos. Ninguna mención expresa se hace a los derechos 
legitimarios del adoptado, pero ello no obsta para hacer extensibles 
tales derechos al mismo, puesto que el propio Código Civil 
establece en su artículo 108 que el vínculo de la filiación puede 
surgir tanto por naturaleza como por adopción, otorgándole los 
mismos efectos. Por ello, y aunque la Ley de Derecho Civil de 
Galicia no lo contemple expresamente, ha de incardinarse a los 
hijos adoptivos en ese elenco de descendientes legitimarios del 
causante. Pero al respecto, es preciso distinguir entre la adopción 
simple y la adopción plena, porque sólo a los adoptados por ésta 
última se les considera legitimarios; así lo ha manifestado 
                                           
1453
  ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…op. cit., pág. 625. 
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REBOLLEDO VARELA haciendo alusión a la Sentencia del 4 de 
mayo de 1983 del Tribunal Constitucional.  
 
Cabría preguntarse si tal apreciación del sumo intérprete de 
nuestra Carta Magna, podría colisionar con el precepto antes 
mencionado del Código Civil, que equiparaba la filiación por 
naturaleza a la filiación por adopción, o incluso con el principio de 
igualdad consagrado en la Constitución. Y aunque recordemos la 
máxima jurídica “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere 
debemus”, lo cierto es que en este caso el propio ordenamiento 
jurídico contempla de forma separada el establecimiento de la 
adopción plena y de la adopción simple, no siéndole de aplicación 
las mismas exigencias ni requisitos, por lo que en síntesis, no 
pueden requerirse los mismos efectos, alegando esa vulneración del 
principio de igualdad, al encontrarnos ante situaciones 
esencialmente diferentes1454. 
 
Retomando ya el análisis pormenorizado del artículo 238 de 
la vigente Ley Gallega, vislumbramos que, si bien en primer 
término se establece que los legitimarios son los hijos, también se 
incluyen como legitimarios a los “descendientes de hijos 
premuertos, justamente desheredados o indignos”. Ello quiere decir 
que tendrán también derecho a la legítima los nietos del causante 
                                           
1454
 STC de 4 de mayo de 1983 (Sala 2ª): “(…) la asimilación de la filiación adoptiva a 
la filiación por naturaleza, cuando se hace, es un beneficio legal, pero no un 
imperativo constitucional, y el que se establezcan diferencias entre la adopción simple 
y la plena no atenta a la igualdad, pues son diferentes los requisitos exigidos en una y 
otra, y así el artículo 108 del Código Civil equipara la filiación adoptiva plena a la 
filiación natural, tanto la matrimonial como la no matrimonial, pero limita la situación 
de la adopción simple, hasta el punto de que en la regulación actual carecen de 
derechos los sucesores legitimarios”. 




cuyo ascendiente haya fallecido con anterioridad al mismo; 
asimismo tendrán también derecho a la “portio debita” los nietos 
del causante cuyo ascendiente haya sido desheredado por el 
causante o declarado indigno. 
 
 La desheredación es una figura jurídica que analizaremos 
más adelante en relación con la preterición, reguladas ambas de 
forma conjunta en la Sección IV de la Ley 2/2006. Por otro lado, la 
indignidad no se regula expresamente en esta Ley por lo que nos 
remitimos al Código civil. Pero en este punto nos encontramos con 
que la norma estatal se limita a determinar las causas de indignidad 
sin dar un concepto de la misma; de hecho, muchos han sido los 
autores que han querido suplir esta laguna, surgiendo así distintas 
definiciones. De entre estas diversas concepciones, no podemos 
dejar de destacar la noción de ALBALADEJO que entiende que la 
“indignidad es la tacha con que la ley marca a las personas que han 
cometido determinados actos especialmente reprensibles, en virtud 
de la que su autor queda inhabilitado para suceder al causante que 
los padeció, a menos que éste lo rehabilite”1455. 
 
Nuestro Código civil, pese a que no estamos ante un supuesto 
de incapacidad, regula la indignidad como una de las causas de 
incapacidad para suceder. De esta forma, añade que si el excluido 
de la herencia por incapacidad fuera hijo o descendiente del testador 
y tuviere hijos o descendientes, adquirirán éstos su derecho a la 
legítima (art. 761). Ello abre una nueva vía de discusión doctrinal 
que se disgrega entre los que defienden que por tanto, los 
                                           
1455
 ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho Civil, Tomo V, Madrid, 2008, pág. 83. 
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descendientes del indigno heredarían por “Derecho de 
representación1456” y los que sostienen que los mismos heredarían 
por “Derecho propio”. Esta última es la opinión sustentada por la 
Jurisprudencia del Tribunal Supremo1457 y también por 
ALBALADEJO, el cual sintetiza de un modo claro y conciso la 
diferencia entre la sucesión por derecho propio y la sucesión por 
representación1458. 
 
Concluye el artículo 238 de la Ley de Derecho civil de 
Galicia, configurando  también como legitimario al cónyuge viudo 
no separado legalmente o de hecho. En este sentido, como 
analizaremos más adelante al explicar pormenorizadamente la 
figura de la legítima del cónyuge viudo, la principal novedad de la 
nueva Ley Gallega ha sido incluir en su Disposición Adicional 
                                           
1456
 Vid.LACRUZ BERDEJO,  J. L. y SANCHO REBULLIDA, F.: Derecho de 
Sucesiones, II, Barcelona, 1973, pp. 450-451. 
 
1457
 STS de 6 de diciembre de 1952: “(…) por lo que, y en atención además a que por 
opinión común se asigna a la mejora carácter personalísimo y expreso, cabe concluir 
que el artículo 766 no contradice, sino que confirma la tesis expuesta de que en 
nuestro derecho constituido no se da acceso al derecho de representación en la porción 
libre de la que ha dispuesto el testador en favor de un hijo que le ha premuerto y ha 
dejado descendencia, procediendo, en consecuencia, la desestimación de los dos 
primeros motivos del recurso, ya que la sentencia de instancia no infringe los artículos 
924, 925 y 766, ni pugna con las normas de los artículos 929 y 1038 del Código Civil 
que, respectivamente, permiten la representación de persona viva, con limitación a la 
legítima, en los casos de desheredación e incapacidad -artículos 761 y 857- y regula la 
obligación de colacionar que impone a los nietos, pero sin atribuirles derecho de 




 ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho Civil, Tomo V, Madrid, 2008, pág. 68: 
“En conclusión: en el caso de que el heredero sea llamado sólo porque, en atención a 
su relación con el causante, va en turno después del que no sucede, hay sucesión por 
derecho propio; y la hay por derecho de representación, cuando presupuesto que no 
sucede el llamado anterior, el siguiente lo es, no en atención a que por su relación con 
el causante le toca el turno después de aquél, sino en atención a que, por su relación 
con éste se le quiere para el puesto que él no ocupó”. 
 




Tercera una expresa mención a las uniones de hecho y también a las 
separaciones de hecho, con la transcendencia que ello supone. 
 
Otra cuestión a tener en cuenta es el fenómeno de la 
apartación. La vigente Ley de Derecho Civil de Galicia, a diferencia 
de la de Ley 19951459, establece que los apartados y aquellos que 
repudiaran la herencia, incluyendo sus descendientes, no tienen la 
condición de legitimarios pero sí “hacen número” para el cálculo de 
las legítimas (art. 239). En síntesis, este precepto no contempla el 
acrecimiento, entendiendo que las cuotas correspondientes a cada 
legitimario son autónomas e independientes, por lo que en primer 
lugar se determinará de forma individual la legítima perteneciente a 
cada legitimario y la cuota legitimaria que en caso de no haberse 
producido esa apartación o repudiación se le hubiese atribuido a 
dicho apartado o renunciante; por tanto se incrementará la parte de 
libre disposición1460. 
 
5.-  CARACTERES DEL DERECHO LEGITIMARIO. 
 
El artículo 2401461 de la vigente Ley de Derecho civil de 
Galicia, sienta las características fundamentales del derecho que se 
les atribuye a los legitimarios; por ello, dicho precepto ha de ser 
                                           
1459
 Vid. artículo 148 Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia (vigente 
hasta el 19 de julio de 2006): “La determinación de la legítima individual entre varios 
legitimarios está sometida a las normas del Código civil, con la salvedad de que el 
apartado a que se refiere la sección 4ª del capítulo II de este título no hace número”. 
 
1460
 ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…op.cit., pp. 633 y 634. 
 
1461
 Vid.artículo 240 Ley 2/2006: “Los legitimarios tienen derecho a recibir del 
causante, por cualquier título, una atribución patrimonial en la forma y medida 
establecidas en la presente Ley”. 
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analizado detenidamente porque regula y dota de contenido al 
mismo. De este modo, en primer término se determina que la 
legítima no es más que un derecho que posee el legitimario sobre la 
herencia del “de cuius”.  
 
En segundo término, se aclara que este derecho se hará 
efectivo “por cualquier título”. Esto significa que el legitimario no 
tiene que suceder al causante en base a un concreto título “mortis 
causa”, es decir, no tiene que constituirse en heredero o legatario 
para poder ver satisfecha su legítima, sino que la misma, tal y como 
reza la norma, puede ser satisfecha por cualquier título, incluso por 
actos “inter vivos”. Por esta razón, tal y como señala ESPINOSA 
DE SOTO1462, cualquier atribución patrimonial en plena titularidad 
satisface la legítima, reafirmando así la teoría de que lo que se 
pretende asegurar al legitimario es un contenido económico más 
que una posición familiar en la herencia, convirtiéndose así la 
legítima en un derecho puramente económico. 
 
En tercer lugar, el precepto continúa diciendo que este 
derecho consiste en “una atribución patrimonial”, la cual no deja de 
ser genérica a la par que indeterminada, por lo que tal concepción 
viene a reforzar todavía más la naturaleza jurídica de la “portio 
debita” en la Ley Gallega como “pars valoris”, tal y como 
analizábamos al hilo de su concreción, al entender que la legítima 
en sí misma atribuye, no una parte de la herencia, sino simplemente 
una parte del valor de la herencia. En suma, el titular de ese derecho 
legitimario ostentará un mero derecho de crédito con cargo a la 
                                           
1462
 ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…op.cit., pág. 640. 




herencia del “de cuius”, cuya consideración no ha de extenderse 
más allá de la que tendría un acreedor más del haber del causante. 
 
En último lugar, se establece que el contenido de este derecho 
del legitimario se configurará a través de la propia Ley, que tendrá 
un contenido distinto en función de que nos encontremos ante la 
figura de la legítima de los descendientes o la del cónyuge viudo. 
En síntesis, la legítima gallega se establece como un derecho 
meramente económico que permite recibir una atribución 
patrimonial con cargo a la herencia, cuyo contenido varía en 
función del tipo de legitimario ante el que nos encontremos en cada 
caso concreto, pero que en ningún caso prejuzga una determinada 





6.- INTANGIBILIDAD DE LA LEGÍTIMA. 
 
El apartado que sigue, detalla la imposibilidad determinada 
por la Ley Gallega1464 de establecer algún tipo de carga o gravamen 
sobre la legítima. Pero más que una mera imposibilidad, en realidad 
se trata de una verdadera prohibición legal, al igual que hemos 
concretado en relación con el Código civil, la cual no es absoluta, 
tal y como veremos a continuación. 
 
                                           
1463
 ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…op. cit., pág. 642. 
 
1464
 Vid. artículo 241de la Ley 2/2006: “Dejando a salvo el usufructo del cónyuge 
viudo ordenado con arreglo a la presente Ley, no podrán imponerse sobre la legítima 
cargas, condiciones, modos, términos, fideicomisos o gravámenes de clase alguna. Si 
los hubiera se tendrán por no puestos”. 
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De acuerdo con el artículo 241, la legítima es intangible para 
el causante y los legitimarios. Pero esta característica tiene dos 
vertientes o manifestaciones, ya que, por un lado se considera que 
la “porción debida” es intangible de manera cuantitativa, puesto que 
el causante en ningún caso podrá alterar la legítima de tal forma que 
a los legitimarios les deje menos parte de la que por tal título les 
corresponda; y por otro lado se considera que la misma es 
intangible de manera cualitativa, porque el causante1465 no puede 
establecer sobre el derecho de los legitimarios algún tipo de carga o 
gravamen que impida o condicione tal adquisición. 
 
Como decíamos, la prohibición de establecer cargas o 
gravámenes sobre la legítima no es absoluta1466, de tal forma que el 
propio artículo además de esta regla general, establece una 
excepción a esa intangibilidad cuantitativa, tal y como veíamos en 
                                           
1465
 La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, modificó el artículo 808 del Código Civil 
permitiendo que, en el caso de que un hijo o descendiente estuviese judicialmente 
incapacitado, el causante pudiese establecer una sustitución fideicomisaria sobre el 
tercio de la “legítima estricta”, siendo fiduciarios los hijos o descendientes 
judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos. En la anterior 
Ley Gallega de 1995, no se precisaba nada al respecto, por lo que ante tal laguna 
jurídica se entendía que como se remitía a la regulación prevista en la normativa 
estatal, tal remisión había de entenderse en un sentido amplio y por ende sí se aplicaría 
ese precepto.Pero en la vigente Ley no se contempla tal cuestión, la cual iba a ser 
incorporada aunque no sucedió así. Por ello, se entiende que como el propio precepto 
no lo prevé expresamente pero regula la legítima de forma detallada sin remisiones al 
Código Civil, no cabría por tanto aplicar el art. 808 del CC a la luz de la propia 
configuración actual de la legítima en la norma autonómica que ya se ha visto 
mermada considerablemente. En consonancia véase REBOLLEDO VARELA, A. L.: 
De las Legítimas, en “Comentarios a la Ley de Derecho Civil de Galicia, Ley 2/2006 
de 14 de junio”, Pamplona, 2008, pp. 1028-1029. 
  
1466
 El precepto aludido prohíbe al causante, cuando determine que se proceda al pago 
de la legítima en bienes, gravar o condicionar la legítima, pero ello no obsta para que 
el “de cuius” pueda entregar en pago de la “portio debita” al legitimario bienes sobre 
los cuales ya existían cargas o gravámenes con anterioridad a su adjudicación, todo 
ello con la salvedad de que tales cargas o gravámenes sean tenidos en cuenta y 
valorados con causa a la determinación de la “portio debita”. 
 




relación con el Derecho estatal, que consiste en la posibilidad de 
pactar un usufructo sobre la legítima correspondiente a los hijos y 
descendientes en favor del cónyuge viudo. De esta forma, dicho 
usufructo a favor del cónyuge viudo se podrá pactar en testamento o 
escritura pública, bien de forma unilateral o recíproca, pudiendo 
recaer sobre sólo una parte de la herencia o sobre la totalidad de la 
misma1467. Dicho usufructo quedaría sin efecto en los supuestos de 
indignidad, desheredación, por declaración de nulidad del 
matrimonio, divorcio y separación judicial o de hecho de los 
cónyuges, por mutuo acuerdo o por revocación1468. A pesar de que 
este artículo cita expresamente al usufructo del cónyuge viudo1469 
como único gravamen legal sobre la legítima, lo cierto es que 
conforme al artículo 2821470, cabe una limitación temporal a los 
derechos de los legitimarios. 
 
Este artículo supone una importante novedad en la Ley 
Gallega, al permitir que al legitimario que tuviere tales derechos en 
relación con las dos herencias de los cónyuges, y éstos hayan 
procedido a efectuar su repartición de manera conjunta, podrán 
proceder al pago de la “portio debita” con cargo a la herencia de tan 
solo uno de los causantes. Al respecto, cabe destacar que podrá 
efectuarse la partición de esta manera en el caso de que existan 
                                           
1467
 Vid. artículo 228 de la Ley 2/2006. 
 
1468
 Vid. artículo 230 de la Ley 2/2006. 
 
1469
 REBOLLEDO VARELA, A. L.: Derecho Civil de Galicia: Presente y Futuro, en 
Revista Jurídica de Navarra, Julio-Diciembre, nº 46, 2008, pp. 11-43. 
 
1470
 Vid. artículo 282 de la Ley 2/2006: “En la partición conjunta y unitaria por ambos 
cónyuges la legítima de cualquiera de los hijos o descendientes comunes podrá ser 
satisfecha con bienes de uno solo de los causantes. En este caso, no podrán reclamarse 
las legítimas hasta el fallecimiento del último de los cónyuges”. 
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bienes comunes, al encontrarnos ante un régimen de gananciales, 
pero también en el caso de que existiesen única y exclusivamente 
bienes privativos, porque tal y como señala ESPINOSA DE SOTO, 
de lo que se trata en última instancia es de considerar, en relación 




Pues bien, en este caso concreto, la partición sólo sería eficaz 
en el caso de que el propio cónyuge supérstite proceda a repartir sus 
propios bienes en vida, ya que de lo contrario tal partición efectuada 
conforme a este precepto, sólo sería eficaz con el fallecimiento de 
ese cónyuge supérstite. Esta medida intenta impedir que la propia 
partición final pudiese verse perjudicada si los legitimarios 
reclamasen su derecho, con tal suerte que los propios herederos 
también verán suspendida su disponibilidad teniendo que 
permanecer en indivisión hasta el momento en que, como decíamos, 
o bien fallezca ese cónyuge sobreviviente, o bien proceda a la 
partición de sus bienes en vida. 
 
De todo lo anteriormente expuesto dilucidamos, que tal y 
como habíamos adelantado, la prohibición inicial del artículo 241 
no resulta ser absoluta, porque como acabamos de ver cabe no sólo 
el establecimiento de ese usufructo del cónyuge viudo sobre la 
legítima de los hijos y descendientes, sino también esa limitación 
especial del artículo 282. Pero además, y pese a lo que pudiera 
parecer, el establecimiento de gravámenes sobre la legítima sí sería 
posible si los legitimarios los aceptasen voluntariamente. Esta 
                                           
1471
 ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…op. cit., pág. 666. 
 




figura, como explicábamos con anterioridad en relación con el 
Código Civil, es conocida como la llamada “Cautela Sociniana”1472, 
que consiste básicamente en la posibilidad de que el propio testador 
pueda dejar a un legitimario bienes en pago de su legítima que se 
hallen gravados o con limitaciones, pero eso sí, siempre y cuando el 
causante proceda de esta forma dejándole a éste más de lo que le 
correspondería estrictamente por “portio debita” y dándole la 
opción de que voluntariamente elija entre aceptar la legítima con la 
carga, o rechazarla y en su lugar aceptar únicamente la “legítima 
estricta”. 
 
                                           
1472
 Recordemos que el Tribunal Supremo ha constatado la validez de tales 
disposiciones en sentencias como la de 10 julio de 2003, cuyo Ponente fue el Excmo. 
Sr. D. JOSÉ Mª MARTÍNEZ PEREDA RODRÍGUEZ, o la STS 12 diciembre 1958. 
Por su parte el Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha hecho lo propio en 
Sentencias como la de 5 febrero de 2001 cuyo Ponente fue el Ilmo. Sr. D. JESÚS 
SOUTO PRIETO, el cual señaló en el Fundamento Segundo de esta misma Sentencia 
que  “en el sistema del Código Civil rige el principio de intangibilidad de la legítima, 
según el cual no basta que el testador deje la legítima de sus herederos forzosos de 
forma que su atribución cubra el «quantum» legitimario, sino que es necesario, 
además, que se deje libre de gravámenes impuestos por el testador, es decir, en «plena 
propiedad», según la concepción tradicionalmente sostenida por doctrina y 
jurisprudencia. No obstante, y apoyándose indirectamente en el artículo 820.3 de 
dicho código, la misma doctrina científica y jurisprudencial se ha mantenido favorable 
a la validez de las llamadas cláusulas compensatorias de la legítima o «cautela socini» 
entre las que la más frecuente es aquella en que el testador deja el usufructo universal 
de la herencia al cónyuge, estableciendo que el hijo que impugne la disposición y no 
quiera tolerar el usufructo tendrá que conformarse con la legítima corta o estricta, o lo 
que es lo mismo, se coloca a los hijos ante la alternativa de percibir en nuda propiedad 
una porción superior a su legítima, pero con la carga que implica el usufructo 
universal en favor del viudo, o recibir exclusivamente su legítima libre del usufructo. 
Cuando la concesión se realiza jugando con los dos tercios de legítima (participación 
en ambos para el que se conforma, o participación sólo en el tercio de la estricta para 
el que impugna), el testador hace uso condicional de su facultad de mejorar. Las 
restricciones que ofrecen estas cláusulas compensatorias de forzado encaje en el 
artículo 820.3 CC, en orden al establecimiento del usufructo universal, no satisfacían 
plenamente la tradición consuetudinaria gallega y de ahí la mayor amplitud del 
artículo 118 de la Ley 4/1995 de Derecho Civil de Galicia, que permite al testador 
imponer, por su sola voluntad, el usufructo universal a favor del cónyuge viudo”. 
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La legislación gallega difiere en muchos casos concretos de 
la estatal1473. En este sentido, uno de los aspectos más característicos 
de la norma autonómica es la existencia de los denominados 
“Pactos sucesorios”, reconocidos expresamente ya en la anterior 
Ley gallega. En lo tocante a la legítima, la existencia de un pacto 
sucesorio de apartación excepciona la regla general consagrada en 
la propia norma que determina la nulidad de toda renuncia o 
transacción sobre la legítima realizada antes de la apertura de la 
sucesión. Tal y como señala el propio artículo 224, dicho “Pacto de 
apartación” permite que quien tenga la condición de legitimario, en 
el caso de que se abriese la sucesión en el momento en que se 
formaliza el pacto, quede excluido de modo irrevocable de la 
condición de heredero forzoso en la herencia del apartante, no sólo 
él mismo sino también “su linaje”, a cambio de aquellos bienes 
concretos que le sean adjudicados. En definitiva, consiste en la 
posibilidad de que el causante pague en vida la legítima al 





                                           
1473
 El Código Civil en su artículo 816 establece que, “toda renuncia o transacción 
sobre la legítima futura entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos 
podrán reclamarla cuando muera aquél; pero deberán traer a colación lo que hubiesen 
recibido por la renuncia o transacción”. De la confrontación entre este precepto y el 
análogo contenido en la vigente Ley gallega, ESPINOSA DE SOTO extrae la 
conclusión de que, aunque aparentemente pudiera parecer que ambos presentan el 
mismo contenido, como la Ley Gallega excepciona esa regla general con la 
posibilidad del apartamiento, “(…), quizá el artículo lo que debió decir es que es nula 
la renuncia a la legítima antes de la apertura de la sucesión (se entiende la renuncia 
gratuita), pero se permite la transacción mediante el apartamiento, que en el fondo es 
un pago anticipado con el elemento de la aleatoriedad”. ESPINOSA DE SOTO, J.L.: 
De las Legítimas…op. cit., pág. 667. 








La novedad fundamental de la nueva Ley gallega, consiste en 
la regulación expresa de la cuantificación de la legítima de los 
descendientes, por lo que, a diferencia de la Ley de 1995, no se 
remite al Código Civil. La segunda novedad importante ha sido la 
reducción de la legítima de los descendientes. De este modo, el 
artículo 243 prevé que la misma estará constituida por la cuarta 
parte del valor del haber hereditario líquido que, determinado 
conforme a las reglas de dicha sección, se dividirá entre los hijos o 
sus linajes. La “Lex Falcidia” del Derecho Romano Prejustinianeo, 
establecía la “Quarta Officiosa”, de la misma forma que la vigente 
Ley gallega establece que dicha cuota legitimaria será de la cuarta 
parte; es decir, estará formada por el 25% del valor líquido de la 
herencia, por lo que en suma parece que la Ley 2/2006 se ha 
retrotraído a sus orígenes en el Derecho Romano.  
 
Otra de las novedades principales ha sido la supresión de la 
posibilidad de mejorar por parte del testador, lo que significará que 
la legítima estará constituida simplemente por la “legítima estricta” 
al no poder mejorar al legitimario a través del denominado “tercio 
de mejora”, configurándose la herencia en una dualidad compuesta 
exclusivamente por la parte legitimaria y la de libre disposición. No 
obstante, esa novedad contenida en la nueva Ley gallega1474, que 
                                           
1474
 La Ley de 1995 no se pronunciaba al respecto, ya que, como tantas veces hemos 
aludido, la misma no contenía una expresa regulación en relación a la cuantificación y 
determinación de la legítima, sino que se remitía a la contemplada en el Código 
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establece la invariabilidad de la legítima difiere de la regulación 
prevista en el ya mencionado artículo 823 del Código Civil, que 
prevé la norma contraria puesto que el causante puede disponer de 
ese “tercio de mejora”, es decir, de una de las terceras partes 
destinadas a la legítima a favor de todos o algunos de sus hijos o 
descendientes, englobando tanto a los que sean por naturaleza como 
por adopción, con las salvedades ya mencionadas. Pero, existe una 
notable incongruencia, ya que por un lado aunque la ley suprime 
esa posibilidad de mejorar, por otro lado regula el denominado 
“Pacto de mejora”1475, que en realidad no tiene nada que ver con la 
mejora que regula el Código civil, puesto que el “Pacto de mejora” 
es un acuerdo sucesorio por el que se conviene la sucesión en 
bienes concretos de la herencia a favor de los descendientes del 
causante, con total independencia de si se imputa o no en la parte de 
libre disposición o en la legítima del mejorado. Se trata, en última 
instancia, de garantizar que al fallecimiento del causante la persona 
beneficiada con la mejora perciba directamente esos bienes. 
 
En un alarde de potenciar todavía más esa voluntad del 
causante ante la disposición de sus bienes, la vigente Ley de 2006, 
al igual que ya ocurría con la Ley de 1995, considera que se podría 
designar como heredero1476 a un tercero ajeno a su núcleo familiar, 
                                                                                                               
civil.En su virtud, y aplicando analógicamente la misma, sí cabría “tercio de mejora” 
en la anterior regulación. 
 
1475
 Vid. artículo 214 y ss. de la Ley 2/2006. 
 
1476
 Ello supuso la materialización de la configuración de la legítima como un derecho 
de crédito, atributivo en suma de los mismos derechos que un acreedor ajeno a la 
herencia, ante esa posibilidad de separar de un modo categórico la condición de 
heredero de la condición de legitimario. Vid. en consonancia ESPINOSA DE SOTO, 
J.L.: De las Legítimas…op. cit., pp. 675-676. 




pero a mayores la nueva regulación establece que la única 
obligación que tendría ese heredero foráneo sería la de satisfacer la 
legítima, actualmente minorada en la forma que él mismo considere 
conveniente, es decir, que será el propio sucesor el que podrá 
decantarse por satisfacer la legítima con cargo a bienes de la 
herencia o bien, en metálico; y tal salvaguardia cubriría el derecho 
legitimario por lo que no podría argumentarse ya que tales 
legitimarios han sido desheredados. 
 
B.- LEGÍTIMA INDIVIDUAL Y LEGÍTIMA COLECTIVA. 
 
La legítima entendida en un sentido amplio está constituida 
por un montante que se disgrega de la masa patrimonial del 
causante para satisfacer a los legitimarios,configurándose así la 
legítima colectiva, mientras que, cada parte alícuota en la que se 
divide esa cuota que globalmente pertenece a dichos legitimarios en 
su conjunto, es lo que constituye la legítima individual. 
Precisamente por esta diferenciación, la Ley Gallega1477 impide el 
acrecimiento, ya que, tanto los apartados como los que hayan 
repudiado el llamamiento legitimario y sus descendientes, hacen 
número a la hora de calcular la legítima. 
 
En suma, en la actual Ley de Derecho Civil de Galicia la 
“parte debida” se configura como un derecho individual, y ello es 
así pese a que el artículo 243 lo dispone, en principio, como un 
derecho colectivo al señalar que “constituye la legítima de los 
descendientes la cuarta parte del valor del haber hereditario líquido 
                                           
1477
  Vid. artículo 239 de la Ley 2/2006. 
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(…)”, pero ulteriomente el mismo precepto establece que es un 
derecho individual, al matizar que “(…) se dividirá entre los hijos o 
sus linajes”. 
 
C.- CÁLCULO Y ATRIBUCIÓN DE LA LEGÍTIMA. 
 
El eje central o punto neurálgico atinente al cálculo y 
posterior atribución de la legítima, lo encontramos en el artículo 
2441478 de la Ley gallega. En dicho precepto se recogen una serie de 
reglas básicas que permiten determinar el haber hereditario del 
causante.  
 
En síntesis, esta norma parte de la valoración de los bienes y 
derechos del causante en el momento de su muerte, pero dicha 
estimación debe ser actualizada al momento en que efectivamente 
se proceda al pago de las legítimas, por lo que primeramente habrá 
que computar el valor que tendrían al tiempo de fallecer el causante. 
Pero ello no obsta para que se proceda a su actualización en el 
instante del pago, evitando así posibles perjuicios y problemas de 
infravaloración o sobrevaloración posteriores. 
 
                                           
1478
 Vid. artículo 244 de la Ley 2/2006: “Para fijar la legítima, el haber hereditario del 
causante se determinará conforme a las reglas siguientes: 1. Se computarán todos los 
bienes y derechos del capital relicto por el valor que tuvieran en el momento de la 
muerte del causante, con deducción de sus deudas. Dicho valor se actualizará 
monetariamente en el momento en que se haga el pago de la legítima.  2. Se añadirá el 
valor de los bienes transmitidos por el causante a título lucrativo, incluidos los dados 
en apartación, considerado en el momento de la transmisión y actualizado 
monetariamente en el momento de efectuarse el pago de la legítima. Como excepción, 
no se computarán las liberalidades de uso”. 
 




Una vez que se ha valorado el patrimonio del causante 
conforme a la regla anterior, habrá que proceder a aminorar ese 
patrimonio en base a las deudas pendientes del causante, por lo que, 
al descontarlas “de facto”, los acreedores del “de cuius” podrán ver 
cumplidas sus expectativas de cobro con cargo al caudal relicto. Al 
saldo resultante obtenido tras realizar las dos operaciones anteriores 
habrá que sumar el valor de todas aquellas donaciones que hubiese 
efectuado el causante en vida, pero en todo caso no se computarán 
las liberalidades de uso que el causante haya realizado en vida, 
aunque sí se computarán, como parte del “donatum”, los bienes 
dados en apartación por expreso mandato legal. 
 
Como podemos comprobar, el problema fundamental al hilo 
de esta cuestión es la valoración que se efectúe de los bienes del 
causante, es decir, en qué momento ha de considerarse el valor y 
con arreglo a qué criterios de valoración han de computarse. Una 
vez más debemos remitirnos a la naturaleza de la legítima 
configurada en la Ley gallega, porque de la misma surge una 
valoración diferente. La legítima entendida tradicionalmente como 
“pars hereditatis” suponía que el legitimario no podía ser más que 
un heredero, en tanto en cuanto lo recibido resultaba ser una parte 
de la herencia “a priori” sin determinar; por otra parte, entendida 
como “pars bonorum” suponía la atribución de una parte de los 
bienes del causante, “a priori” sin determinar, pero por cualquier 
título, no siendo necesario que el legitimario tenga la condición de 
heredero. 
 
La Ley 2/2006 de 14 de junio sostiene el criterio de la 
legítima entendida como “pars valoris”, es decir, un mero derecho 
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de crédito que posee el legitimario, como señalaba REBOLLEDO 
VARELA1479, que habrá de valorarse al momento de la apertura de 
la sucesión siguiendo los criterios antes mencionados, y ese valor 
deberá ser actualizado monetariamente en el momento en que se 
realice el pago de la “portio debita”. Como el Derecho civil de 
Galicia no estipula de forma expresa el baremo que ha de tenerse en 
cuenta para proceder a efectuar tal actualización (del mismo modo 
que sostiene ESPINOSA DE SOTO1480), entiendo que ese valor 
deberá actualizarse con arreglo a los valores oficiales de la inflación 
que resultan cada año de las correspondientes leyes presupuestarias. 
Por otra parte, también cabe plantearse como han de valorarse las 
donaciones hechas en vida por el causante. En este caso el precepto 
antes referido, señala que las mismas se valorarán por el valor que 
tenía el bien donado en el momento en que se materializa tal 
donación, pero dicho valor ha de ser actualizado monetariamente al 
momento en que se efectúe el pago de la legítima.  
 
Tras este conjunto sistemático y concatenado de pasos, 
obtendremos la masa patrimonial que permitirá calcular y 
determinar la legítima. Surge así otra de las cuestiones peliagudas 
en esta materia como es la atribución de la legítima, es decir, de ese 
valor del haber hereditario líquido que hemos determinado 
conforme a las reglas anteriores habrá que calcular la cuarta parte 
que a su vez se dividirá entre los hijos y sus respectivos linajes, tal 
y como señala el artículo 243 de la Ley gallega. 
                                           
1479
 Vid. REBOLLEDO VARELA, A. L.: De las Legítimas, en “Comentarios a la Ley 




  ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…op. cit., pág. 686. 





La configuración de la legítima en la Ley 2/2006 impone, 
como no podría ser de otra forma, la necesidad de imputar a la 
“portio debita” todo aquello que los descendientes hayan recibido, a 
título gratuito en vida del causante, porque no debemos olvidar que 
en la regulación autonómica se ha suprimido la posibilidad de 
mejorar1481. De esta forma el artículo 245 regula minuciosamente 
qué bienes o derechos han de ser objeto de imputación, concretando 
en primer término que el propio causante puede excluir de tal 
imputación alguna o varias de sus propias disposiciones, las cuales 
no incrementarían la cuota legitimaria del descendiente 
beneficiario. 
 
Por lo tanto, a efectos de imputación habrá que atender a la 
existencia de cualquier tipo de atribución que el causante haya 
efectuado, bien sea a título de herencia o legado, y pese a que el 
propio legitimario haya renunciado a la misma. También serán 
tenidas en cuenta aquellas donaciones a favor de los legitimarios 
incluyendo las mejoras pactadas por ellos. Por último, tal y como 
señala el precepto, igualmente se imputarán las donaciones 
realizadas en beneficio de los hijos premuertos que fueran padres o 
ascendientes de un legitimario. Nuevamente se plantea el dilema 
acerca de cómo deben ser valoradas las antecitadas donaciones y y 
cuáles serán los criterios. La propia norma autonómica regula 
expresamente esta cuestión señalando que se imputarán por el valor 
que tuvieran los bienes donados en el momento de realizar la 
                                           
1481
 Recordemos que pese a que la Ley gallega regula el “Pacto de mejora”, éste no 
debe confundirse con la mejora del Código Civil, puesto que en el primer caso 
consiste simplemente en un pacto sucesorio por el que el “de cuius” dispone de unos 
bienes concretos en favor de uno o varios de sus descendientes. 
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donación, actualizando pecuniariamente ese valor al tiempo en que 
se proceda al pago de la legítima; aunque, en cualquier caso, quizá 
este apartado resulte un tanto redundante ya que podría aplicarse 
perfectamente el artículo 244 que en síntesis recoge la misma regla 
de valoración. 
 
Pudiese suceder que una vez que se ha cuantificado, 
calculado y determinado la legítima no existiesen bienes 
hereditarios suficientes para poder satisfacerla. Por ello el legislador 
gallego permite la “reducción de las disposiciones inoficiosas”, que 
como hemos reiterado en múltiples ocasiones puede producir la 
ineficacia total o parcial de aquellas disposiciones a título de 
herencia, legado o donación realizadas por el causante y que 
impidan por su cuantía el pago de la legítima con el patrimonio 
hereditario. Las reglas a seguir para proceder a la reducción de esas 
disposiciones se contienen en el artículo 251 y pueden 
esquematizarse de la siguiente forma: 
 
1º.- Se reducirán los legados y donaciones que se hayan 
computado para el cálculo de la legítima, “comenzando, 
salvo disposición en contra del testador, por los primeros a 
prorrateo”. 
 
2º.- Si todavía la legítima no se cubriese en su totalidad, se 
reducirán las donaciones por orden cronológico decreciente, 
es decir, se reducirían en primer término las más recientes.  
 




3º.- En último lugar, para el caso en que todavía no se haya 
podido sufragar la totalidad de las legítimas, se podrán 
reducir las aportaciones realizadas por el causante, así como 
los pactos sucesorios, aplicando la regla del prorrateo.  
 
Volviendo nuevamente a la confirmación de la naturaleza 
jurídica de la “portio debita” como derecho de crédito, el último 
apartado del precepto prevé que el donatario, legatario, apartado o 
contratante puede evitar la reducción por inoficiosidad, abonando 
en metálico el importe en que esa disposición perjudique a la 
legítima; para ello dispondrá de un plazo de quince años. 
 
D.- FORMAS DE PAGO. 
 
El carácter dispositivo del “de cuius” determinará la forma en 
la que habrá de ser satisfecha la legítima, pero para el caso de que el 
mismo haya guardado silencio al respecto, la propia ley 
autonómica1482 lo regula detalladamente. De hecho, del presente 
artículo 246 podemos extraer una serie de notas características o 
principios clave que nos permitirán desentrañar de un modo claro y 




                                           
1482
 Vid. artículo 246 de la Ley 2/2006: “1. Si el testador no hubiera asignado la 
legítima en bienes determinados, los herederos, de común acuerdo, podrán optar entre 
pagarla en bienes hereditarios o en metálico, aunque sea extrahereditario. A falta de 
acuerdo entre los herederos, el pago de la legítima se hará en bienes hereditarios. 2. 
Salvo disposición del testador o pacto al respecto, no podrá pagarse una parte de la 
legítima en dinero y otra parte en bienes”. 
 
1483
 He tomado como punto de referencia, por entender que resume a la percepción el 
contenido del precepto, la clara esquematización que de esta cuestión realiza 
ESPINOSA DE SOTO (en De las Legítimas…, op. cit., pp. 725-728). 
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Del primer apartado de este precepto concretamos que en 
defecto de manifestación expresa del causante acerca de la forma en 
la que ha de procederse al pago de la legítima, dicha 
responsabilidad recaerá sobre sus herederos, los cuales podrán optar 
por efectuar el pago a través de bienes de la propia herencia o “en 
metálico”. Esta posibilidad de satisfacer la legítima no con bienes 
de la herencia sino incluso con dinero extrahereditario no es más 
que eso, una posibilidad, por lo que los herederos del “de cuius” 
podrán optar por el abono “en metálico” cuando deseen 
salvaguardar el patrimonio hereditario, no pudiendo compelerlos 
nunca ningún legitimario a efectuar el pago pecuniariamente. 
 
En cualquier caso, todos los herederos han de estar de 
acuerdo en realizar el pago “en metálico”, puesto que en caso de 
existir discordancia de voluntades, la Ley determina que el pago se 
materializará en bienes hereditarios. No obstante, continúa 
matizando el artículo que la satisfacción de la legítima deberá 
realizarse con bienes de la herencia o bien con dinero “en efectivo”; 
aunque no se trata de una aseveración tajante sino que la propia Ley 
prevé expresamente que caben dos excepciones: si así lo determina 
el causante o mediante pacto entre los herederos y el propio 
legitimario1484.  
 
                                           
1484
 En suma, ESPINOSA DE SOTO (en De las Legítimas.., op. cit., pág. 728) señala 
que de acuerdo con los principios extraídos del presente artículo 246 de la Ley 2/2006, 
la legítima no da derecho más que a recibir un determinado valor patrimonial con 
cargo a la herencia, que puede ser satisfecho en bienes propiamente hereditarios o en 
dinero, sin que ninguna norma determine qué clases de bienes, siendo el único 
requisito el hecho de que cubran el valor líquido que corresponde a la legítima. 
 




Por último, el artículo 247 configura la “acción de 
suplemento” de la legítima, acción que como ya hemos visto, 
corresponde al legitimario que ha recibido del causante menos de lo 
que por este concepto se le debería atribuir, puediendo reclamar la 
parte que el testador no le dejó. Este suplemento se pagará en la 
misma forma que prevé el artículo 246. Esta acción de suplemento 
se regula en la misma forma que prevé el Código Civil, la única 
diferencia es que la ley fija que el plazo para ejercitar esta acción es 




E.- PERSONAS FACULTADAS PARA EL PAGO. 
 
El artículo 248 de la Ley de Derecho civil de Galicia, estipula 
que “pueden pagar la legítima, o su complemento, el heredero, el 
comisario o contador-partidor así como el testamentero facultado 
para ello. Pero corresponderá en exclusiva a los herederos la opción 
de pagar la legítima en metálico extrahereditario”. 
 
Antes de iniciar el análisis de los distintos sujetos, resulta 
imprescindible partir de la base de que, la Ley de Derecho Civil de 
Galicia configura a la legítima como un derecho de crédito con 
cargo a la herencia; así el legitimario es un acreedor, un tercero 
ajeno a la propia comunidad hereditaria y a la partición. Por ello el 
pago de las correspondientes legítimas no forma parte de las 
operaciones particionales, por lo que la persona autorizada para la 
                                           
1485
 Vid. artículo 252 de la Ley 2/2006: “Las acciones de reclamación de legítima y de 
reducción de disposiciones inoficiosas prescribirán a los quince años del fallecimiento 
del causante”. 
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partición no ostenta la facultad de manera automática para su 
abono. 
  
Como podemos comprobar, el heredero es el primer sujeto al 
que hace referencia la Ley. Esta mención no es una cuestión baladí 
puesto que este hecho denota la trascendencia de esta figura en el 
esquema legitimario. De esta manera el precepto arranca con la 
expresión “pueden pagar la legítima (…)”, pero en el caso de los 
herederos no es tanto una facultad sino una verdadera obligación de 
pago que se desprende no sólo de esta disposición, sino también y 
quizá en mayor medida, del artículo 246, pues así se establece a la 
hora de regular las formas de pago de la “portio debita”. 
 
Siguiendo este orden, la segunda figura a la que debemos 
hacer referencia es la del comisario. Al respecto, la compilación 
Gallega del mismo modo que sucede por ejemplo en Cataluña y 
Navarra, regula de manera pormenorizada el denominado 
“testamento por comisario”1486. Entendía CASTAN1487 que “se 
llamaba testamento por comisario el que se otorgaba por una 
persona (comisario) a nombre de otra (comitente), en virtud de 
poder que al efecto le había este última conferido”. Empero, la 
regulación gallega ha sido mucho más restrictiva en este sentido, 
reduciendo este tipo testamentario exclusivamente al efectuado 
                                           
1486
 El testamento por comisario se regula en los artículos 196 a 202 de la actual Ley 
gallega, concretándose en el primero de ellos su concepto, al entender que “se llama 
testamento por comisario al que uno de los cónyuges otorga en ejercicio de la facultad 
testatoria concedida por el otro”. 
 
1487
 CASTAN TOBEÑAS, J.: Derecho civil español, común y foral, Tomo VI, 
Volumen II, Madrid, 1979, pág. 142. 
 




entre cónyuges, y además sólo a favor de hijos o descendientes 
comunes. Si bien es cierto que el cónyuge comisario no sólo puede 
designar heredero o legatario, también podrá asignar bienes 
concretos y determinar el título por el que se recibirán1488, a lo que se 
sumarán las labores particionales que expresamente le atribuye el 
propio artículo 248 de la norma autonómica, debiendo respetar en 
todo caso las disposiciones del cónyuge atribuyente1489. 
 
Cabe preguntarse por tanto, si el comisario posee la facultad 
de elegir la opción de pago de la legítima pecuniariamente, facultad 
que atribuía el artículo 246 al heredero. En este sentido, de la 
contraposición entre el artículo 197 LDCG relativo al testamento 
por comisario y del artículo 248 LDCG concerniente a las personas 
facultadas para el pago de las legítimas, extraemos que si bien es 
cierto que del segundo artículo se desprende que dicha facultad de 
pago “en metálico” le corresponde en exclusiva a los herederos, 
también lo es el hecho de que el comisario podría llegar a tener 
incluso delegadas las mismas facultades que corresponderían al 
causante en primer término, por lo que, pudiera darse el caso de que 
el propio comisario tuviese atribuida esa facultad, pero ésta le 
viniese otorgada por la propia esencia del testamento por comisario, 
no por lo preceptuado en el artículo 248.  
 
En suma, el cónyuge comisario estará facultado para el pago 
de la legítima, abono que exclusivamente podrá realizar en bienes 
de la herencia, salvo que el propio cónyuge atribuyente le haya 
                                           
1488
 Vid. artículo 197 de la Ley 2/2006. 
 
1489
 Vid. artículo 198 de la Ley 2/2006. 
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autorizado para proceder a la satisfacción de la misma con dinero 
extrahereditario; pero tal facultad se sostendrá en base a la 
regulación del propio testamento por comisario y no en base a las 
disposiciones legitimarias. 
 
La tercera figura facultada para el pago es la del contador-
partidor. Como señalábamos antes, con la nueva Ley de Derecho 
Civil de Galicia, el pago de la legítima no forma parte de la 
actividad particional, por lo que el contador-partidor no procederá 
al desembolso de la misma salvo que el testador le haya atribuido 
expresamente esa potestad. Lo aseverado se desprende del artículo 
288 que establece que “los contadores-partidores sólo actuarán por 
requerimiento de cualquier partícipe en la comunidad hereditaria, 
excepto cuando el testador impusiera expresamente su 
intervención”.  
 
En consecuencia, podemos concluir tal y como sostiene 
ESPINOSA DE SOTO1490, que este contador-partidor está facultado 
por disposición del artículo 248 para el pago de las legítimas 
únicamente en bienes de la herencia, pero para ello requerirá la 
intervención de al menos un heredero que le autorice al abono en 
bienes y no “en metálico”, y además, previamente, tendrá que 
proceder a la formación del inventario1491. 
 
                                           
1490
 Vid. ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…, op. cit., pág. 741. 
 
1491
 Vid. artículo 292 de la Ley 2/2006: “El contador-partidor deberá hacer la partición 
total de la herencia. Además de las facultades propias del cargo y de las 
encomendadas por el causante, el contador-partidor podrá, bajo su responsabilidad, 
entregar los legados una vez formalizado el inventario”. 
 




La última de las personas facultadas para el pago a la que 
debemos hacer referencia es el albacea. La denominación que le 
otorga la Ley 2/2006 es la de “testamenteiro”. Sin embargo, esta 
figura no se regula en esta Ley, por lo que habrá que remitirse a los 
artículos 892 y siguientes que sistematizan esta materia en el 
Código Civil. De su tenor literal, se puede afirmar que el albacea 
podrá ejercitar todas aquellas facultades que a tal efecto le ha 
otorgado el causante, exceptuando claro está las que sean contrarias 
a las leyes.  
 
 Para el caso de la “preterición funcional” del testador, el 
Código Civil se encarga de enumerar las facultades del albacea en 
el artículo 9021492. De este artículo 902 CC se deduce que el albacea 
podrá proceder al pago de las legítimas, pero solamente cuando 
estuviera facultado. El artículo 248 LDCG se pronuncia del mismo 
modo pero sin determinar que esa facultad sea expresa, aunque de 
una interpretación sistemática se puede concluir que debe admitirse 
esta posibilidad. 
 
F.- PROTECCIÓN DEL CRÉDITO LEGITIMARIO. 
 
 Del artículo 249 de la Ley Gallega que regula esta cuestión, 
se desprende la naturaleza jurídica de la “portio debita” como “pars 
                                           
1492
 Vid. artículo 902 del Código civil: “No habiendo el testador determinado 
especialmente las facultades de los albaceas, tendrán las siguientes: 1.Disponer y 
pagar los sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo dispuesto por él en el 
testamento; y, en su defecto, según la costumbre del pueblo. 2. Satisfacer los legados 
que consistan en metálico, con el conocimiento y el beneplácito del heredero. 3. 
Vigilar sobre la ejecución de todo lo demás ordenado en el testamento, y sostener, 
siendo justo, su validez en juicio y fuera de él, 4. Tomar las precauciones necesarias 
para la conservación y custodia de los bienes, con intervención de los herederos 
presentes”. 
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valoris” 1493, al entender que el legitimario no es más que un mero 
acreedor de la herencia, no pudiendo ejercitar acción real para 
reclamar su pago, de tal forma que en suma, la legítima se configura 
como un crédito personal con cargo a la herencia sin que los bienes 
que la conforman se hallen afectos como garantía de pago, por lo 
que el legitimario no podrá perseguir los bienes de la herencia 
frente a terceros ya que la responsabilidad se extingue con el 
heredero1494.  
 
Por su parte, el artículo 250 LDCG establece que el plazo que 
posee el heredero para proceder al abono de las legítimas o de su 
complemento será de un año contado a partir del momento en que el 
propio legitimario reclame su cobro. Pudiera suceder que el 
legitimario hubiese rechazado el pago de la “portio legítima”, por 
entender que ha sido perjudicado con la liquidación de la misma. En 
este caso concreto, para evitar posibles perjuicios, la Ley prevé 
expresamente la posibilidad de consignación judicial del pago tanto 
si el obligado es el heredero o cualquiera de las otras personas a las 
que hacíamos referencia con anterioridad.  
 
                                           
1493
 Vid. artículo 249 Ley 2/2006: “1. El legitimario no tiene acción real para reclamar 
su legítima y será considerado, a todos los efectos, como un acreedor. 2. El legitimario 
podrá exigir que el heredero, el comisario o contador-partidor o el testamentero 
facultado para el pago de la legítima formalice inventario, con valoración de los 
bienes, y lo protocolice ante notario.3. Podrá el legitimario solicitar también anotación 
preventiva de su derecho en el registro de la propiedad sobre los bienes inmuebles de 
la herencia”. 
1494
 Entiende ESPINOSA DE SOTO (en De las Legítimas…, op. cit., pág. 728) que en 
este caso concreto ya no cabría aplicar el artículo 15 de la Ley Hipotecaria, por lo que 
en el caso de que se enajenen los bienes a terceras personas, éstos podrán inscribir su 
recién adquirido título, a pesar de que en los actos o contratos que se hayan realizado a 
tal efecto no conste la intervención de los legitimarios. 




En la vigente Ley Gallega, nos encontramos con que en la 
práctica no existe plazo de caducidad alguno para ejercer la facultad 
que la propia norma otorga a efectos de elección del modo de pago, 
pero lo que sí existe es la obligación concreta de pago en el plazo de 
un año, aunque ello no obsta para que el heredero y el legitimario 
fijen de común acuerdo la forma y el momento en el que habrá de 
procederse al pago, puesto que no podemos olvidar que la legítima 
es un crédito ordinario y como tal puede ser objeto de tráfico, 
siempre y cuando ese acuerdo no atente contra ninguna disposición 
legal, moral o el orden público, tal y como prevé el artículo 1255 
Código civil. 
 
Por último, tal y como señalábamos antes, el artículo 252 de 
la Ley de Derecho Civil de Galicia prevé que “las acciones de 
reclamación de legítima (…) prescribirán a los quince años del 
fallecimiento del causante”, dirimiendo así la polémica doctrinal en 
nuestro territorio, surgida en base a la laguna normativa del Código 
Civil respecto a este plazo de prescripción. 
 
 




La principal novedad de la actual Ley de Derecho Civil de 
Galicia hace referencia a la equiparación de las uniones 
matrimoniales a las parejas de hecho a través de la “Disposición 
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Adicional Tercera”1495, por lo que no se suscitan demasiadas dudas 
al respecto. El problema surge con la “separación de hecho”, ya que 
pese a que el artículo 238 LDCG priva a ese cónyuge de sus 
posibles derechos legitimarios, éste no establece ningún requisito o 
formalidad que delimite tal situación; por eso necesitará ser 
demostrada y salvo renuncia expresa o conformidad del cónyuge 
separado de hecho, en principio, hay que partir de la base de que el 
estado civil del causante era el de casado. En relación con esta 
cuestión podemos traer a colación la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 13 de junio de 1986 referida al usufructo vidual 
aragonés. En dicha resolución judicial, quedó constatado que el 
matrimonio llevaba más de cuarenta años separado de hecho, por lo 
que el Alto Tribunal consideró que la pretensión para la obtención 
del usufructo vidual era contraria a la buena fe y suponía un abuso 




Los caracteres de la legítima del cónyuge viudo en la Ley 
gallega coinciden con los establecidos en el Código civil, por lo que 
en síntesis se conforma como un usufructo sobre una cuota de la 
                                           
1495
 Vid. Disposición Adicional Tercera de la Ley 2/2006: “1. A los efectos de la 
aplicación de la presente Ley, se equiparan al matrimonio las relaciones maritales 
mantenidas con intención o vocación de permanencia, con lo que se extienden a los 




 ESPINOSA DE SOTO (en De las Legítimas…, op. cit., pág. 781) sostiene que la 
adquisición o pérdida de la titularidad de los derechos ligada a una situación de 
mantenimiento fáctico de la convivencia o a la separación de hecho, requieren una 
cierta fijeza y estabilidad de la situación que, si bien no tiene que ser definitiva, sí se le 
puede exigir una cierta vocación de permanencia. 
 




herencia que podrá variar dependiendo de los legitimarios con los 
que va a concurrir el cónyuge supérstite, autorizándose legalmente 
su simultaneidad con la legítima de los hijos y descendientes. Cabe 
señalar al respecto, que en el sistema del Código civil la legítima 
del cónyuge viudo también es compatible con la legítima de los 
ascendientes, la cual no existe en el ámbito de la Ley Gallega. 
 
Como señala De la Cámara
1497
, la legítima del cónyuge viudo  
presenta una serie de peculiaridades: primero, porque el cónyuge es 
legitimario siempre, sean cuales sean los herederos que concurran a 
la sucesión; segundo, porque su legítima consiste en un usufructo 
de una parte del patrimonio hereditario; y, por último, porque 
excepcionalmente es una legítima que la ley defiere, en algún caso, 
directamente. 
 
 C.- CUANTÍA. 
 
El artículo 253 de la Ley gallega determina que la cuantía 
legitimaria que le correspondería al cónyuge supérstite para el caso 
de que concurriese con hijos o descendientes del causante, estará 
compuesta por “el usufructo vitalicio de una cuarta parte del haber 
hereditario fijado conforme a las reglas del artículo 245 (relativo a 
la imputación al pago de la legítima de los descendientes)”. En otro 
caso, es decir, si el cónyuge viudo no concurriese con hijos o 
                                           
1497
 DE LA CÁMARA ÁLVAREZ, M.: Compendio de Derecho Sucesorio, Madrid, 
1990, pág. 177. 
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descendientes del causante, le correspondería en concepto de 
legítima el usufructo vitalicio de la mitad del capital1498. 
 
En consonancia con lo anterior extraemos que la cuota de la 
legítima del consorte, varía dependiendo de los sucesores con los 
que concurra, por lo que, si concurre con descendientes al cónyuge 
le correspondería la cuarta parte del haber hereditario líquido 
(25%). El artículo 241 LDCG preveía, como excepción a la 
intangibilidad cualitativa de la legítima, que el usufructo del 
cónyuge viudo pudiese gravar los bienes hereditarios que se asignen 
a los hijos en pago de su legítima. En resumen, el precepto está 
permitiendo que el cónyuge disponga de un usufructo universal que 
abarcase la totalidad de la herencia, de manera que la legítima de 
los descendientes no impedirá su constitución y en este sentido 
tampoco será necesario acudir a la denominada “cautela socini”1499. 
Si concurre con otros sucesores, al cónyuge le correspondería la 
mitad del capital (50%), que se calculará igual que la “Quarta” de 
la legítima, asignándose posteriormente los bienes correspondientes 
según las disposiciones legales. 
 
 D.- PAGO DE LA LEGÍTIMA Y CONMUTACIÓN. 
 
Señala el artículo 255 de la LDCG que “el causante podrá 
satisfacer la legítima del cónyuge viudo atribuyéndole por cualquier 
                                           
1498
 Vid. artículo 254 de la Ley 2/2006. 
 
1499
 En el mismo sentido véase ESPINOSA DE SOTO, J.L.: De las Legítimas…, op. 
cit., pág.789. 
 




título, en usufructo o propiedad, bienes determinados de cualquier 
naturaleza, un capital en dinero, una renta o una pensión”. 
 
Este precepto regula con cierta claridad una realidad huérfana 
en la regulación del Código civil: establece que el causante podrá 
satisfacer la legítima atribuyendo al cónyuge bienes por cualquier 
título; en consecuencia, cualquier atribución por acto “inter vivos” o 
“mortis causa” se imputará a la legítima del cónyuge viudo, en base 
a lo dispuesto por el causante. Pero puede ocurrir que el cónyuge 
disponente no haya definido el título por el que ha de imputarse esa 
disposición que él mismo realiza a favor de su cónyuge.  
 
Se puede afirmar que el causante adquiere plena 
disponibilidad sobre la legítima del cónyuge viudo en lo tocante a 
su configuración, por lo que a él se le atribuye la iniciativa en la 
toma de decisión última sobre su imputación o no, con la 
peculiaridad de que su voluntad ha de constar de forma clara y 
precisa, esto es, para poder aplicar la “regla de imputación” que 
parece recoger este precepto. No es necesario que el “de cuius” de 
forma expresa disponga que esa determinada atribución a título 
gratuito se impute al pago de la legítima, puesto que en aplicación 
de la citada regla, si el causante no ha efectuado otra disposición a 
su favor, se entiende que la efectivamente realizada se imputa a su 
pago. 
 
Por otro lado, en el artículo 256 se prevé de forma expresa la 
opción de conmutación como la posibilidad de que los herederos 
opten por entregar al cónyuge usufructuario bienes o cualquiera de 
las distintas atribuciones que recoge el precepto inmediatamente 
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anterior al descrito ahora, siempre que tal conmutación no 
perjudique ni mengüe la cuota legitimaria correspondiente. Pero tal 
conmutación requiere en primer término, que el testador no lo haya 
prohibido expresamente y que además exista acuerdo entre los 
propios herederos y la viuda. Ante la falta de acuerdo entre estos 
decidirá la Autoridad Judicial. 
 
La finalidad de la conmutación del usufructo legitimario no 
es otra que evitar los inconvenientes jurídicos y económicos de esta 
forma de satisfacer la legítima, ya que la atribución a distintos 
sujetos de la propiedad, por una parte, y del usufructo, por otra, 
obstaculiza la circulación de los bienes al tiempo que puede 
ocasionar un inadecuadoaprovechamiento de los mismos, 
generando dificultades e incompatibilidades en la gestión de los 
bienes entre usufructuario y nudo propietario. 
 
Para terminar, el artículo 257 faculta al cónyuge viudo para 
hacer efectiva su cuota legitimaria sobre la vivienda habitual o 
sobre el local o la empresa a la que se halle éste vinculado por la 
realización de su trabajo, siempre y cuando no exceda su cuota 
usufructuaria. El apartado segundo de esta norma, es su pieza 
fundamental pues establece que el cónyuge tiene una potestad legal 
para concretar su cuota legal usufructuaria sobre determinados 
bienes, y dicha facultad es preferente a la facultad de conmutar de 
los herederos, aunque en todo caso siempre prevalecerá la facultad 
de conmutar del causante, tal y como reza el art. 255 de la LDCG. 
 




 Cabe señalar que si el cónyuge pretende extender su 
usufructo sobre unos bienes que exceden del valor de su cuota 
usufructuaria, los herederos no estarán obligados a aceptarlo. 
Además, cualquier tipo de variación que sea distinta a la atribución 
del usufructo de la vivienda, del local o de la empresa, requerirá la 
concurrencia de voluntades entre los herederos y el cónyuge viudo 
en defecto de disposición expresa del testador, tal y como disponía 
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La legítima es una institución que surge con posterioridad a 
la redacción originaria de la Ley de las Doce Tablas, en un 
momento todavía por concretar, y que tiene como finalidad coartar 
la plena libertad testamentaria del de “cuius”, favoreciendo en sus 
inicios a determinados parientes agnados del testador. La Ley 
Decenviral no estipuló ningún límite formal contra la voluntad del 
causante (pero sí fueron reconocidos al parecer por sucesivas 
interpolaciones de este texto), por cuanto el poder tradicional y 
hegemónico del “paterfamilias” de antaño se respetó tanto en vida 
como incluso después de su muerte, debido al fuerte vínculo 
familiar sustentado por la “patria potestas” y reforzado por el 
sentimiento comunitario de la “gens” romana. El paulatino declive 
de la sociedad gentilicia, las reflexiones de ilustres filósofos y 
juristas de la época unido a los ideales procedentes de la Magna 
Grecia, influyeron decisivamente en la conciencia del pueblo 
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romano que desautoriza actuaciones tendentes a la 
desfragmentación del “continuus dominii” familiar, a favor de 
terceros ajenos al núcleo de parientes más próximos del causante. A 
ello hay que añadirle un factor sumamente importante como es la 
decadencia de la hegemonía absoluta del derecho patriarcal sobre el 
patrimonio y sobre el culto de la familia, y la ascensión del 
concepto puramente económico de la herencia. En este contexto, la 
“Consortium Ercto non Cito” o comunidad familiar constituida por 





Como consecuencia de las sucesivas interpolaciones y 
también interpretaciones de la Ley Decenviral, surge el conocido 
aforismo jurídico “Sui heredis aut instituendi sunt aut 
exheredandi”, lo que quiere decir que el testador tiene que instituir 
o desheredar a los legitimarios, sin que en principio sea necesario 
que se produzca una “exheredatio” a través de una justa causa. 
Nace así la sucesión “legítima” formal. Si el testador quisiera 
instituirlos no sería necesaria la redacción de un testamento; la 
sucesión “ab intestato” ya se encargaría de realizar esta tarea. Por 
ello, el testamento significó más bien un instrumento idóneo para la 
desheredación, y en no pocas ocasiones se convirtió en un auténtico 
receptáculo de injusticias. Ante este cúmulo de circunstancias 
contra los “sui heredes” y posteriomente también contra los 
“liberi”, nace una ficción jurídica caracterizada por el deber de 




piedad de los padres con los hijos y viceversa, denominada 





Su introducción en el Derecho se debe a los magníficos 
letrados que ante el Tribunal de los “Centumviri”, defendían que si 
un padre pretería o desheredaba a un hijo, el causante no podía estar 
sano de mente, “sanae mentis”. Con su brillante oratoria 
consiguieron convencer a los Tribunales de que se tenía que 
instituir o desheredar justamente a un hijo. Consecuentemente 
tendrán los “Centumviri” que aportar una solución frente a un 
testamento que se acoge al “ius civile”, pero que lesiona a ese 
heredero que el pretor ha considerado como “forzoso”. A este 
último se le tiene que otorgar  una porción de bienes del patrimonio 
hereditario, porque a través del ejercicio de la acción denominada 
“querella inofficiosi testamenti” se puede rescindir el testamento y 
se procede a la apertura de la sucesión intestada con la consiguiente 
disposición de bienes a favor de los legitimarios. Como 
consecuencia de estas resoluciones judiciales, se empiezan a fijar 
diferentes cuantías que han de percibir necesariamente los 
legitimarios, aunque el montante dependerá de cada Tribunal. La 
porción mínima que necesariamente se le ha de conceder del “as” 
hereditario, será llamada “portio debita” judicial, lo que quiere 
decir que la legítima  no surgía de una ley, sino de las Sentencias de 
los Tribunales. 
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Esta “portio debita” judicial variable, se unificó a través de la 
“Lex Falcidia de Legatis” que constituyó una medida de carácter 
legal por la cual el legitimario debería obtener una cuarta parte de la 
herencia, reduciendo “motu proprio” hasta el límite necesario los 
legados, para que el testamento no tuviese que ser declarado 
inoficioso. Entonces, esta ley configuraba la “Quarta Falcidia”, esa 
cuarta parte hereditaria que por mandato imperativo tendría que 
percibir el heredero. Por tanto, los legados no podrían superar las 
tres cuartas partes de la herencia, puesto que sino el heredero podría 
prorratear las “mandas” hasta la obtención de su “Quarta officiosa”. 
Efectivamente, la “Falcidia” se convirtió subsidiariamente en un 
instrumento al servicio de la seguridad jurídica de la “portio 
debita”. Ahora, las diferentes secciones del Tribunal de los 
“Centumviri” tendrán que pronunciarse en un mismo sentido en 
cuanto a la cuota a percibir por los legitimarios, y de esta manera 
nacerá la “portio legítima”, pues la tenencia de la “Quarta” vetaba 
toda posibilidad para la interposición de la “querella inofficiosi 
testamenti” puesto que el legitimario ya ha obtenido su legítima y 
no tiene más que reclamar, tal y como atestigua la “Quarta Divi 
Pii”. Lo resume a la suma perfección Plinio con su famosa 
respuesta a Asudio Curiano: “Si Mater inquam te ex parte quarta 
scripsisset heredem, num queri posses?”. 
 
 







El sistema de tutela de la legítima en el periodo romano se 
llevaba a cabo inicialmente a través de la “querella inofficiosi 
testamenti”, que no era una “actio petitio hereditatis” sino una 
acción independiente promovida por el legitimario frente al 
heredero escrito, y tendente a anular el testamento. La petición de la 
herencia por el contrario, se ejercitaba por el heredero frente al que 
posee “pro possessore”, para la obtención de un montante del 
patrimonio hereditario una vez que ha sido reconocido como 
heredero a través de, la queja de inoficiosidad. Este recurso procesal 
permitía según las fuentes, la rescisión total del testamento o sólo la 
revocación de la institución de herederos, aunque en este último 
caso se producía una colisión fatal con el aforismo “nemo pro parte 
testatus pro parte intestatus decedere potest”. Al parecer, se 
empezó a gestar tímidamente la formación de una nueva acción 
encaminada a no rescindir por completo el testamento sino solo a 
revocar parte del mismo en la medida necesaria para satisfacer la 
“portio debita”. Son los primeros atisbos de la futura “actio al 





La “portio debita” era perseguible frente a toda disposición 
“post mortem” como la “heredis institutio”, legados o fideicomisos. 
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Todo acto “inter vivos” quedaba fuera del control de la “querella 
inofficiosi testamenti”, por lo que con un buen asesoramiento o 
conocimiento de la realidad jurídica, el causante podría agotar todo 
el patrimonio en vida. Por eso, la propia acción de inoficiosidad 
empieza a ser un importante utensilio procesal al servicio del 
cumplimiento de la oficiosidad, y a partir de un rescripto de 
Alejandro Severo la “querella inofficiosi testamenti” servirá 
también para impugnar la donaciones inmoderadas o inoficiosas 
“inter vivos” y no solo las “mortis causa”, consiguiendo de este 
modo anularlas. La queja de inoficiosidad arremete en estos 
tiempos en su totalidad contra el testamento y también contra las 
liberalidades excesivas. Hacia el siglo III d. C. nace una “querela 
ad similitudinem inofficiosi testamenti” denominada “querella 
inofficiosae donationis”, difiriendo ambas prácticamente solo en el 
objeto, según la impugnación sea contra el testamento o frente a las 
donaciones. Con el emperador Diocleciano se introducirán 
novedades, pues no se anularán en su totalidad las donaciones 
excesivas a través de la “querella inofficiosae donationis”, sino que 
únicamente se revocarán las donaciones en la medida necesaria para 
satisfacer la legítima. En el año 358, siendo el máximo dignatario 
de Roma Constancio, nace la “querella inofficiosae dotis”, 
consistente en la impugnación de las dotes inoficiosas. No toda 
provisión dotal podrá ser revocada, ya que la entregada a la hija no 
estará dentro de la esfera competencial de esta particular e 
independiente queja de inoficiosidad, hasta que Zenón en el año 
479, se remita a una constitución del Divino León que sí lo 
autorizaba. 
 






En el Derecho justinianeo, la legítima pasa a ser variable 
dependiendo del número de hijos, y se regula el derecho de 
representación entre los descendientes. En la Novela 18, el 
emperador bizantino otorga una tercera parte de la herencia a los 
hijos y a las hijas, siempre que no sean más de cuatro. Si son más 
de cuatro, tendrán derecho a la mitad de la herencia. El mismo 
deber de piedad tienen los hijos con sus padres, y también se puede 
concluir que respecto a los hermanos. La “viuda pobre” tendrá solo 
derecho a la “Quarta Falcidia”. Para proteger los intereses de estos 
legitimarios, la legislación justinianea obliga en la Novela 115 a 
instituir a los parientes más próximos cognaticios y solo concibe la 
desheredación bajo una de las justas causas tasadas en dicho cuerpo 
legal. Para la protección de la legítima y la concilicación con la 
“voluntas testatoris” se consolida la “actio ad supplendam 
legitimam”, que permitirá esquivar los lesivos efectos de la 
“querella inofficiosi testamenti” siempre y cuando se pueda obtener 





Con el derecho visigodo, el Fuero Juzgo asume la “Lex Dum 
Inlicita” de Chindasvinto, que fija la legítima en cuatro quintas 
partes de la herencia. Por si fuera poco, introduce una institución 
hereditaria de origen autóctono y que pasará a denominarse mejora. 
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Su finalidad consiste en una disposición voluntaria del testador a 
través de la cual puede otorgar un décimo a mayores de los bienes 
hereditarios a uno o a varios de los hijos o descendientes legítimos. 
En el reinado de Ervigio, aumenta esta cuantía hasta el tercio de los 
bienes hereditarios, pero muchos cambios se avecinan con la 
invasión musulmana de la Península. El Islam trae consigo la 
legítima elevada a un rango que jamás se ha conocido, pues en su 
propio Libro Sagrado se reconoce este derecho legitimario bajo una 
compleja estructura en la delación hereditaria (que además recupera 
el sistema agnaticio como vínculo legitimario) y en el reparto de los 





Durante el reinado de Alfonso X “El Sabio”, El Fuero Real  
mantiene la legítima visigoda del Fuero Juzgo, basada en cuatro 
quintas partes de la herencia con la posibilidad de mejorar a los 
legitimarios con un tercio, y destinándose un quinto para que 
pudiese disponer libremente el testador de esta porción. No 
obstante, esta asunción del Derecho propiamente germánico cesa 
con “Las Siete Partidas” y su remisión estricta al Derecho 
justinianeo. Concebida como una “parte debita iure nature”, la 
legítima se define como un instituto de Derecho natural 
indiscutible. La cuota legitimaria asciende a un tercio de la herencia 
si son cuatro hijos o menos; en caso de que su número sea superior 
será de la mitad del haber hereditario, pero en ningún caso será 




posible la mejora debido a que se ha omitido este instituto en la 





De nuevo, se regresa al Derecho visigodo con las “Leyes de 
Toro”, que respetarán la “parte legítima” (con la inclusión de la 
mejora) del Fuero Juzgo y del Fuero Real, aunque expresamente no 
se reconozca en dicho cuerpo legal ni tan siquiera la “portio debita” 
de los descendientes, pero sí se pueda intuir con meridiana claridad 
a través del estudio de sus disposiciones legales. Su normativa 
pervivirá con carácter preferente en la prelación de fuentes, 
inicialmente de forma independiente, hasta que la “Nueva 
Recopilación” y la “Novísima Recopilación de las Leyes de 





Hasta la entrada en vigor del Código civil, se sucedieron 
numerosos proyectos codificadores, entre los cuales destaca el 
Proyecto de García Goyena del año 1851 por encima de todos. En 
el artículo 640 de este intento codificador, se denomina  a la “portio 
debita” como una porción de bienes que la ley reserva a favor de 
los hijos o descendientes legítimos, basándose en el sistema 
germánico pero con la posibilidad de  una mejora del doble de la 
porción legítima, salvo que hubiese un solo hijo o descendiente, al 
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que le correspondería en exclusiva dos tercios de la herencia. La 
misma cuantía percibirán los ascendientes, salvo en el supuesto de 
que solo haya sobrevivido uno, pues en este caso se adjudicará la 
mitad de la herencia sin que ello impida que el testador pueda dejar 
en usufructo a su cónyuge supérstite una cuarta parte de la legítima; 
si son más de un hijo o descendiente, el usufructo se reduce a la 
quinta parte de la “portio debita”. Por lo tanto, desaparece el 
usufructo legal, aunque a falta de miembros de la línea recta 
descendente, el disponente podrá conceder hasta la mitad de su 





De gran valor fue el anterior cuerpo legal para el Código civil 
del año 1889, pues ratifica el Proyecto de García Goyena en cuanto 
a la “parte debita iure nature”, configurándola como una auténtica 
“pars bonorum”. Esta determinación de su naturaleza jurídica, se 
desprende de la propia exégesis del precepto, al entender que lo que 
obtiene el legitimario es una porción de bienes y no un derecho de 
crédito personal como ocurre en la actual Ley Gallega, en la que la 
legítima se consolida como una “pars valoris”. Mientras que la 
Norma estatal prefija como sujetos legitimarios en primer lugar a 
los descendientes, cuya cuota legitimaria ascendería a dos tercios de 
la herencia pudiendo destinarse uno de esos tercios a mejorar a uno 
o varios de los hijos o demás descendientes, por su parte, a los 
ascendientes y el cónyuge viudo del causante, también considerados 
legitimarios, se les atribuirá una cuota variable dependiendo de su 




concurrencia o no con los sujetos denominados herederos forzosos. 
La vigente Ley Gallega sólo contempla la legítima de los 
descendientes, cuya cuantía asciende a una cuarta parte del caudal 
relicto, lo que parece una reminiscencia del legislador hacia la 
“Quarta Falcidia” romana, sin que quepa la mejora hereditaria 
sobre los bienes pero sí un pacto sucesorio llamado “Pacto de 
mejora” sobre determinados bienes. En cuanto al cónyuge viudo su 
cuota es variable, mientras que comprobamos que para el legislador 
gallego, los ascendientes no ostentan la condición de legitimarios, a 
diferencia de lo que sucedía con la anterior Ley de 1995 por expresa 
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